ESTUDIOS
SOBRE
DERECHOS

HUMAROS

¥ %

CINTTAS

BT Ra !

.n.-.:,“?m,‘,"u‘a.w"ﬂq I My
T L

ERNVLSNCR I 1 RS .

s torr e




ESTUDIOS SOBRE DERECHOS HUMANOS II



Monografias CIVITAS

Directores: Manuel Alonso Olea, Matias Co~tés, Luis Diez-Picazo,
Jaime Garcia Afoveros, Eduardo Garcia de Enterria,
Jestis Gonzilez Pérez, Aurelio Menéndez, Gonzalo
Rodriguez Mourullo y Rodrigo Uria.



PA -ARL-¥X0)

twn e

HECTOR GROS ESPIELL

ESTUDIOS SOBRE
DERECHOS HUMANOS I

INSTITUTO INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

EDITORIAL CIVITAS, S. A.




Primera edicién, 1988

No estd permitida la reproducci6n total o parcial de este libro, ni su tra-
tamjento informaético, ni la transmisién de ninguna forma o por cualquier
medio, ya sea electrénico, mecdnico, por fotocopia, por registro u otros
métodos, sin el permiso previo y por escrito de los titulares dcl Copyright.

Copyright © 1988, by Héctor Gros Espiell
Editorial Civitas, S. A.

Gricer, 3. 28017 Madrid

ISBN: 84-7398-609-1

Depésito legal: M. 30.156-1988

Compuesto en Ferndndez Ciudad, S. L.

Catalina Sudrez, 19. 28007 Madrid

Printed in Spain - Impreso en Espaiia

por Gréficas GAR. Poligono Industrial Cobo-Calleja
Fuenlabrada (Madrid)



INDICE

PRESENTACION ... ...

INTRODUCCION ... ... ... ... Cee hes wer eee tee ses see ver see ver see ees ves

PARTE I

LAS NACIONES UNIDAS
Y LOS DERECHOS HUMANOS

LAs NAcioNEs Unipas Y LoS DerReciios HumaNoOS .

PARTE 11
EL SISTEMA INTERAMERICANO
Y LOS DERECHOS HUMANOS

LA HisToriA DE Los DERrcHOS HUMANOS EN AMERICA LATINA
LA DecLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL
HOMBRE. RAfCES CONCEPTUZLES EN LA HISTORIA Y EL DERECHO
AMERICANO . .

LA Democ RACIA EN EL S[SIFHA INTERAMI:.RICANO DE PROMO-
CION Y PROTECCIGN DE LOS i)ERECHOS HuMANOs ... ... ...
EL PrROCED!MIENTO CONTENCIOSO ANTE LA CORTE INTERAMFRI-
CANA DE DErrcHOs HuMaNOS . .

ESTEUCTURA Y FUNCIONAMIENTO DE LOS Ol(GANO‘ OUE TUTELAN
LOS JERECHOS HUMANOS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO ... ...
LA PrOTECCISN INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
LA FFICACIA DE LAS ESTRUCTURAS DE PROTECCION EN EL AMBITO
REGIONAL AMERICANO ... ..

SOBRE LA INTERPRETACION DE LAS PALABRAS «o m-: omos TRA-
TADOS CONCERNIENTES A LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HumaNOs EN LOS ESTADOS AMERICANOS» EN EL ART{CULO 64
DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HuMmaNos ..
EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS REFUGIADOS Y EL ART{CU-
LO 22 Dt LA CONVENCION sOBRE DEREcHOS HuMaNOS ... ... ...

PARTE ill

PROBLEMAS ACTUALES
DE LOS DERECHOS HUMANOS

LOS PROBLEMAS ACTUALES DE LoS DERecHOsS HuUMANOS ... ...
Los TraTApOos soBRE DEREcHOs HuUMANOS Y EL DERECHO
INTERNO ... ... ... ... .

13

65

87
119
145
189

201

225
251

285
299



INDICE

DerecHOs v DEBERES HUMANOS ... ... ... ... ... ... ... ... .. ..
Los DerecHas EcoN6MIcOs, SoCIALES Y CULTURALES EN LOS
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES: POSIBILIDADES Y LIMITACIONES
PARA LOGRAR SU VIGENCIA ... .ot vt wer ene ven eer eee ven s aen s

317

323



PRESENTACION

Este libro del doctor Héctor Gros Espiell —Juez de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ex Director del Instituto
Interamericano de Derechcs Humanos y miembro ex Officio de
su Consejo Directivo— continda la tradicién de coediciones que
ha seguido ¢l Instituto y que ha permitido, ya, en colaboracién
con la Universidad Javeriana de Bogotd, la Editorial Juridica de
Venezuela, la Editorial Civitas de Espaiia, la Editorial Depalma
de Argentina y la Editorial Libro Libre de Costa Rica, la publi-
cacién de diversos libros de los doctores Themas Buergenthal,
Pedro Nikken, Rafael Nieto, Rail E. Zaffaroni y del propio
doctor Gros.

El Instituto, dentro de su amplia y diversificada tarea en ma-
teria de publicaciones, ha de continuar con esa politica de coedi-
ciones, que conceptdc altamente positiva.

Personalmente me complace mucho escribir estas lineas de
resentacién de un nuevo libro del doctor Gros Espiell. Los lar-
gos afios de trabajo en comdn con €] me han permitido aquilatar
su alta jerarquia intelectual y humana y el valor teérico y préc-
tico de sus ensayos y estudios. Por eso estoy segura que esta
nueva recopilacion de algunos de ellos, referentes al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, habra de constituir otra
valiosa coniribucién del Instituto al conocimiento de un tema
de primordial importancia en el campo del Derecho Internacional
contempordneo y de ineludible conocimiento para comprender
integralmente la realidad de nuestra América.

SoniA Picapo S.
Directura Ejecutiva
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INTRODUCCION

En 1985 se publicé en Caracas, por el Instituto Interamericano
de Derechos Humanos y la Editorial Juridica Venezolana, una
recopilacién de Estudios sobre Derechos Humanos que encaraban
algunos de los problemas generales planteados hoy por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Este segundo volumen de Estudios estd dedicado mas especi-
ficamente al Derecho Positivo. Contiene un trabajo relativo a las
Naciones Unidas y los Derechos Humanos, en ocasién de los cua-
renta anos de la Carta, ocho referidos a la proteccién regional de
los Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, y cuatro
sobre diversos aspectos de la problemdtica actual de los Dere-
chos Humanos.

Cuando escribi, en 1975 y 1978, los estudios que dediqué
al andlisis general del Sistema Regional Americano de Proteccién
Internacional de los Derechos Humanos !, la situacién entonces
existente en América respecto de esa cuestién, tanto desde el
punto de vista normativo y juridico como politico, era muy dis-
tinta de la actual.

Los trabajos que ahora redno en este volumen fueron redac-
tados y publicados entre 1980 y 1987, cuando importantes cam-
bios se habian producido o ya se anunciaban, Presentan, pues, un
enfoque distinto y méds moderno. Sin embargo, releyendo ahora
lo que escribi, en 1975 y 1978, no encuentro razén para rectificar
ninguna de las afirmaciones que entonces hice o de los criterios
que en ese momento sostuve. Es mds, creo que esos antiguos estu-
dios muestran la evolucién histdrica del Sistema Interamericano
en la materia y presentan sus bases y fundamentos juridico-politi-
cos con un enfoque que estimo ha demostrado que continuarad
siendo validc y util. El desarrollo posterior y los cambios acaeci-
dos en el Sistema Regional de Proteccién de los Derechos Hu-

! Héctor Gros EspIELL, Le Systéme Interaméricain comme Régime
Régiona! de Protection Internationale des Droits de 'Homme, Académie
de Droit International, Recueil des Cours, vol. 145, La Haya, 1975, 1I;
«L’Organisation des Etats Américains», en Les Dimensions Internationa-
les des Droits de I'Homme, UNESCO, Patfs, 1978,
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manos se exponen en los trabajos que ahora se publican en este
volumen.

En 1975, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
no estaba atin en vigor. Abierta a la firma en 1969, sélc contaba
en 1975 con dos ratificaciones (Costa Rica y Colombia). En 1976
no recibid ninguna ratificacién o adhesién. En 1977 habian cuatro
ratificaciones (Ecuador, Haiti, Honduras y Venezuela), y en 1978
se sumaron otros seis (E] Salvador, Guatemala, Panama, Per,
Repiblica Dominicana y Grenada). Fue la ratificacién de Gre-
nada, el 18 de julio de 1978, la que hizo posible la entrada en
vigencia de la Convencién, al haberse obtenido los once instru-
mentos de ratificacién o adhesidn exigidos por su articulo 74.2.

El pesimismo sobre la entrada en vigencia de la Convencién
que expresé en mis trabajos escritos en 1975 era justificado?
Seis afios después de su aprobacidn por Ja Confercncia Especia-
lizada de San José, sélo dos Estados la habian ratificado y la
situacién politica de América no era proclive entonces para un
proceso de ratificaciones o adhesiones.

En efecto, en 1973 se producen los golpes de estado de Uru-
guay y Chile —que inician el ciclo militarista autoritario— y cn
Argentina se vislumbraba ya, a partir de 1975, un proceso que
habria de conducir al golpe de 1976. Ninguna ratificacién o adhe-
sidn se produjo en 1974, 1975 y 1976. En 1977, las consecuen-
cias de la politica del Presidente Carter en materia de Derechos

2 En mis trabajos cité el andlisis concreto y elocuente de la cuestién
hecha ¢n esos afios por Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, en un estudio cuyas
conclusiones compartia y comparto totalmente («La Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos y las posibilidades de su ratificacién por los
Estados Americanos», Revista de Derechos Humanos, vol. IV, 2-3, 1974,
Puerto Rico). En 1979, algunos juristas europeos se asombraban del pesi-
mismo reinante en 1975 respecto de las posibilidades de entrada en vigen-
cia de la Convencién Americana. (Véase: discurso del Vicepresidente de
la Corte Europea de Derechos Humanos, profesor G. Wiarda el 3 de sep-
tiembre de 1979, en el acto de instalacién de la Corte Intecramericana en
Costa Rica, Memoria de la Instalacién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, San José, septiembre de 1979, p. 31.) No tenfan en
cuenta la diferente situacién existente en 1979 con respecto de 1975, olvi-
daban los cambios politicos ocurridos en 1976, 1977 y 1978 vy, sobre todo,
los efectos de la politica en materia de Derechos Humanos del presidente
Carter (Véase Héctor Gros EsrieLL, Los Derechos Humanos: la Politica
Exterior de los Estados Unidos, en los problemas de uin mundo en pro-
ceso de cambio, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
1978).
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Humanos, especialmente en el drea del Caribe, reinicié y acelerd
el proceso de ratificaciones o adhesiones, lo que se acentué toda-
via mds con la firma dc la Convencién por los Estados Unidos
el 1 de junio de 1977. La no ratificacién por los Estados Uni-
dos?, que se mantiene hasta hoy, no impidié que el proceso,
dentro de ese marco, continuara, lograndose asi que después de
la entrada en vigencia de la Convencidn, el 18 de julio de 1978,
se sumara la ratificacién de Nicaragua en 1979, inmediatamente
después de la caida del régimen tirdnico de Somoza®.

3 Fox, The American Convention on Human Rights and Prospects
Jor United States Ratification, Huiaan Rights, 1973; Thomas BUERGEN-
THAL, «Rights Treaties in U.S. Limbo», New York Times, July 20, 1978.

4 El primer informe de la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos sobre Nicaragua (OEA/Ser. L/V/11.45, doc. 16, 1978), fue factor
importante en la caida del régimen somocista en julio de 1979, La reso-
lucién del Consejo Permanente de la OEA respecto de Nicaragua, tiene
una importancia juridica y politica excepcional, ya que «por primera vez
en la historia de la OEA y quizds por primera vez en la historia de cual-
quier organismo internacional, declaré como carente de legitimidad a un
gobicrno en el poder de un Estado miembro de la organizacién, basén-
dose en las violaciones de derechos humanos llevadas a cabo por ese go-
bierno contra su propia poblacién» (Informe sobre la situacidn de los
Derechos Humanos en la Repiiblica de Nicaragua, OEA/Ser. L/V/i1.53,
doc. 25, 30 de junio de 1981, p. 2). Esta resolucién adoptada ci 23 de
junio de 1979, establece:

LA DECIMOSEPTIMA REUNION DE CONSULTA
DE MINISTROS DE RELACIONES EXTERIORES

CONSIDERANDO,

Que el pueblo de Nicaragua sufre actualmente los horrores de
una cruenta lucha armada que estd causando inmensos sufrimien-
tos y pérdidas de vidas y ha llevado al pafs a una grave convulsién
politica, social y econdémica,

Que la conducta inhumana del régimen imperante en ese pais,
puesta en cvidencia por el informe de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, es la causa fundamental en la dramaética
situacion que atraviesa ¢l pucblo nicaragiiense,

Que el espiritu de solidaridad que inspira las relaciones hemis-
féricas torna ineludible la obligacién de los paises americanos de
realizar todos los esfuerzos a su alcance para que se ponga fin
al derramamiento de sangre y se evite que la prolongacién de este
conflicto continte perturbando la paz del continente.

DECLARA,

Que la solucién al grave problema corresponde exclusivamente
al pueblo nicaragiiense,
Que desde el punto de vista de la Decimoséptima Reunién de


http:L/V/II.53
http:L/V/Il.45
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En 1975, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
érgano de la Organizacién de los Estados Americanos, funcionaba
con base en la Carta reformada de la OEA, de 1967, y de su
Estatuto. Hoy acttia ademds, para los paises partes de la Conven-
cién, con base en las normas pertinentes de este instrumento.

En 1975, la Corte Interamericana, prevista por la Conven-
cién, no se habia instalado como consecuencia de que la Con-
vencién no estaba en vigor. La Corte, cuyos primeros jueces
fueron elegidos el 22 de mayo de 19755, se constituyd el 29 de
junio de 1979. Costa Rica reconocié su competencia, segtin lo
dispuesto en el articulo 62 de la Convencién, el 2 de julio de
1980; Peri lo hizo el 21 de enero de 1981, Ecuador el 30 de julio
de 1984, Argentina el 5 de septiembre de 1984, Uruguay el 19 de
abril de 1985, Colombia el 21 de junio del mismo afio, Guatemala
el 2 de marzo de 1987, Suriname el 12 de noviembre de 1987.

Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores esa solucién debe-
ria inspirarse en las siguientes bases:

1. Reemplazo inmediato y definitivo del régimen somocista.

2. Instalacién en el territorio de Nicaragua de un gobierno de-
mocrdtico cuya composicién incluya los principales grupos repre-
sentativos opositores al régimen de Somoza y quc refleje la libre
voluntad del pueblo de Nicaragua.

3. Garantia de respeto de los derechos humanos de todos los
nicaragiienses sin excepcién.

4. Realizacién de libres elecciones a la brevedad posible que
conduzcan al establecimiento de un gobierno auténticamente de-
mocrdtico que garantice la paz, la libertad y la justicia.

RESUELVE,

1. Instar a los Estados miembros a realizar gestiones que estén
a su alcance para facilitar una solucién duradera y pacifica al pro-
blema nicaragiiense sobre las bases sefaladas, respetando, escrupu-
losamente el principio de no intervencién y absteniéndose dc cual-
quier accién que fucre contraria a esas bases, o incompatible con
la solucién pacifica y duradera del problema.

2. Comprometer sus esfuerzos para promover la asistencia hu-
manitaria a la poblacién y para contribuir a la recuperacién social
y econémica del pais.

3. Mantener abierta la XVI1l Reunién de Consulta de Minis-
tros de Relaciones Exteriores mientras subsista la presente situa-
cién.

5 Los jueces elegidos en la primera eleccién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos fueron: Thomas BUERGENTHAL (Estados Unidos de
América), Mdximo CisNEROS SANCHEZ (Perd), Huntley EUGENE MUNROE
(Jamaica), César OrRDOREZ QUINTERO (Colombia), Rodolfo E. P1za Esca-
LANTE (Costa Rica), Carlos RoBERTO REINA (Honduras), M. Rafael U+ Jfa,
MarTINEZ (EI] Salvador).
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La Corte, hasta hoy, ha fallado er un caso contencioso ¢ y
emitido nueve opiniones consultivas’. Otras estdn en estudio y
tres casos contenciosos estdn a consideracién de la Corte.

En 1975 la Convencién habia sido ratificada por dos Estados.
Hoy son ya veinte los Estados Partes® y es posible que ese ni-
mero aumente rdpidamente. En 1986 se ha dado el caso particu-
lar de que un Estado Parte, Guatemala, ahora bajo un gobierno
constitucional, haya retirado la reserva que habia hecho al rati-
ficar la Convencidn respecto de la pena de muerte ? (art. 4.4 de
la Convencién), y luego reconocido la competencia contenciosa
de la Corte,

Politicamente, mis estudios escritos en 1975 fueron redacta-
dos durante un ciclo histérico caracterizads por el avance del
autoritarismo militar, la caida de los regimenes democrdticos y
las violaciones masivas de los Derechos Humanos. Ese ciclo ter-
miné en la década de los ochenta y la restauracién de la demo-
cracia en Argentina, Uruguay, Brasil y Guatemala entre 1983
y 1986, precedida aiios antes por los casos de Nicaragua (1979),
Ecuador, Pert y Bolivia (1983) °, que salieron de dictaduras

6 Gobicrno de Costa Rica (Asunto Viviana Gallardo y otras), No G
101/81.

7 Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre dc 1982, «Otros
tratados» objeto de la funcién consultiva de la Corte (Art. 64 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-2/82 del
24 de septiembre de 1982, El efecto de las reservas sobre la entrada en
vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Arts. 74
v 75), Opinién Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983. Restric-
ciones a la pena de muerte (Arts. 4.2 v 4.4 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de encro
de 1984, Propucsta de modificacién a la Cnostitucidn Politica de Costa
Rica relacionada con la naturaleza; Opinién Consultiva OC-5/85 del 13
de noviembre de 1985; Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de
1986; Opinién Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986; Opinién
Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987; Opinién Consultiva OC-9/87
del 6 de octubre de 1987.

8 Los Estados partes son: Argentina, Barbados, Bolivia, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras,
Jamaica, México, Nicaragua, Panamd, Perd, Repiblica Dominicana, Suri-
name, Uruguay, Venezuela.

% Héctor Gros EsrigLL, «La pena de muerte en la Convencién Ame-
ricana», La Nacidn, San José, 20 de julio de 1986.

10 Bolivia pasé a ser parte de la Convencién Americana ¢l 19 de julio
dc 1979, durante el gobierno constitucional del general DAviD PADILLA.
El golpe de Estado del general GArcfa MEza, de terribles efectos en cuanto
a la violacién de los Derechos Humanos (véase Héctor Gros EsPIELL,
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militares o de la autocracia somocista, asi como la compleja
situacion actual del drea centroamericana, dan un marco pelitico
totalmente distinto a la cuestién de los Derechos Humanos en
América del que existia hace diez afios. Incluso la caida de
Duvalier en Haiti, en 1986, es un ‘extremo de interés que espe-
ramos pueda llegar a abrir un proceso verdaderamente demo-
cratico. Hoy sélo subsisten, sin cambio, en América del Sur n

Informe sobre la situacion de los Derechos Humanos en Bolivia, Nacio-
nes Unidas, E/C.N. 4/1500), provocé una histdrica resolucién del Con-
sejo Permancite de la OEA, que en lo pertinente, dice:

EL CONSE]JO PERMANENTE DE LA ORGANIZACION
DE LOS ESTADOS AMERICANOS,

CONSIDERANDO,

Los principios consagrados en la Carta de la Organizacién, es-
pecialmenic los enunciados en el articulo 3. incisos d)y D

La Declaracisn Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre,

La Declaracién de la Paz aprobada por consenso en el noveno
periodo ordinario de sesioues de la Asamblea General, y

TENIENDO EN CUENTA,

Que cada Estado tiene el derecho a desenvolver libre y espon-
tdneamenis su vida cultural, politica y econdmica, y que en este
libre desenvolvimiento el Estado respetard los dercchos de la per-
sona humana y los principios de la moral universal, tal como lo
consagra el articulo 16 de la Carta de la Organizacién, y

Que este precepto ha sido consultado por el golpe militar ocu-
rrido en Bolivia, al desconocer las elecciones recientemente cele-
bradas en ese pais,

Dentro del estricto respeto al principio de no intervencién,

RESUELVE,

1. Deplorar el golpe militar que suspende indefinidamente el
proceso de institucionalizacién democritica que cstaba culminando
la hermana Repiiblica de Bolivia.

2. Manifestar su mas profunda preocupacién por la pérdida
de vidas humanas y por las graves violaciones de los derechos
humanos del pueblo boliviano, como consecuencia directa del golpe
de Estado.

3. Solicitar que, en el plazo més breve posible, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos examine la situacién de los
derechos humanos en Bolivia.

4. Manifestar su solidaridad para con el pueblo boliviano y
expresar su confianza de que encontrard el medio mds adecuado
bara mantener la vigencia de sus instituciones democraticas y de
sus libertades.

I También estd en América del Sur Guyana. Guyana como conse-
cuencia del articulo 8 de la Catta Reformada de 1a OEA, no es, por el
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los regimenes de Chile y Paraguay %, dos Estados que, como con-
secuencia de las actitudes de sus gobiernos, permanecen al mar-
gen de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sin
que ello signifique que, en cuanto Estados Miembros de la OEA,
no estén obligados al respeto de los Derechos Humanos y se en-
cuentri,an sometidos a la competencia de la Comisién Interame-
ricana .

La Asamblea General de la OEA, reunida en Cartagena de
Indias, en diciembre de 1985, sefialé una etapa en la materia
y abri6 el camino para que, en un proceso en marcha, se incluya
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos como érgano
del Sistema Interamericano *.

Creo que estos cambios de la realidad politica y en el marco
normativo entre 1975 y 1987, asi como las perspectivas de evo-
lucion del Sistema regional, justifican el que hoy se haga un
balance y un andlisis y se encare la evolucién: futura del Sistema.

* * *

Los estudios ahora reunidos, que tanto me complace ver pu-
blicados en un volumen de la Editorial Civitas, quieren constituir
un aporte a la necesidad, siempre presente, de estudiar el Sistema
regional de proteccién de los Derechos Humanos atendiendo

momento, miembro de la OEA ni parte en la Convencién. Igual situacién
se plantea en Centro América con respecto a Belice.

2 Héctor Gros Esrierr, La Protection Régionale des Droits de
PHomme Ilustrée par I'Affaire Chiien, Institut International des Droits
de I’Homme, Strasbourg, 1977. Los informes de la Comisién Interameri-
cana sobre Chile y Paraguay son documentos que no pueden dejarse de
recordar ahora (Tercer Informe sobre la situacién de los derechos huma-
nos en Chile, OEA/Ser. L/V/11.40 Doc. 10, 1977; Informe sobre la situa-
cién de los derechos humanos en Chile, OEA/Ser. L/V/11.66, Doc. 17,
1985; Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Paraguay,
OEA/Ser. L/V/IL71, Doc. 19, rev. 1, 1987.

13 Carta de n Organizacién de los Estados Americanos, articulos 51.e),
112 y 150, Esiatuto de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, articulos 1, 18 y 20.

14 Héctor Gros EspiELL, «Estructura y funcionamiento de los érganos
que tutelan los derechos humanos y el sistema interamericano», Revista
del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, niim. 1, San José,
enero-junio 1985, Daniel Zovatro, «Cartagena de Indias y los Derechos
Humanos», Boletin, Comisién Andina de Juristas, nim. 11, Lima, junio
1986.


http:L/V/II.71
http:L/V/1.66
http:L/V/II.40

20 INTRODUCCION

a su desarrollo, como forma de bregar para mejorar su eficacia
y asegurar su progreso.

Debe sefialarse que, en virtud de naker sido escritos en dife-
rentes momentos, e« datos sobre firmas, ratificaciones y adhesio-
nes a la Convencién Americana de Derect.os Humanos, asi como
los relativos a los reconocimientos de la competencia de la Corte
Interamericana, no est4n actualizados al dia dc hoy y no siempre
coinciden entre si. Por eso, y para evitar una confusién al res-
pecto, se agrega una tabla con el «status» de la Convencién en el
momento de aparicién de este libro.


http:Derec.os
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PARTE 1

LAS NACIONES UNIDAS Y LOS DERECHOS
HUMANOS



LAS NACIONES UNIDAS
Y LOS DERECHOS HUMANOS

1

1. Cuarenta afios después de la adopcién de la Carta de las
Naciones Unidas, no puede haber duda de que ha sido la materia
relativa a los derechos humanos uno de los campos en que la
actividad de la Organizacién ha sido mads intensa, uno de los
temas respecto de los que la aplicacién de las normas de la Carta
ha tenido un desarrollo progresivo mds grande y atrevido, uno
de los asuntos que ha provocado y provoca més apasionadas con-
trovefsias y uno de ios sectores en que la influencia de la Carta
y de los instrumentos elaborados posteriormante en base a ella
—como resultado, directo o indirecto, de la puesta en préctica
de la aplicacién de sus propdsitos y principios— sobre el derecho
interno y sobre las politicas nacionales ha sido mas intensa y
trascendente.

Pero, ademis, la préctica de las Naciones Unidas en cuanto
a los derechos humanos ha provocado cambios sustanciales en
el Derecho internacional, que ha evolucionado aceleradamente
en muchos de sus mds importantes capitulos, como consecuen-
cia de !a proveccién en todo el Nerecho de gentes de criterios
e ideas sostenidos o afirmados con referencia al tema de los dere-
chos humanos.

2. No es posible, ¢n este breve estudio, realizar un andlisis

y un balance de todo lo que las Naciones Unidas han significado
en estos cuarenta afios en relacién con la materia relativa a los
derechos humanos !. Sélo cabe intentar hacer algunas reilexiones

1 Un buen resumen de esta actividad puede encontrarse en «United
Nations Action in the Field of Human Rights», en ST/HR/2/Rev. 2,
United Nations, Nueva York, 1683, La bibliografia al respecto es enorme
e imposible de resumir en un trabajo de este tipo. S6lo cabe recordar que,
pese a la antigiiedad de la edicién francesa original, Paris, 1978 (la edicién
espafiola es de 1984), siguen manteniendo un alto valor los trabajos de
Egon ScuweLB y Philip ALstoN y Kamleshcoar Das, incluidos para des-
cribir el sistema de Naciones Unidas en el libro preparado y publicado
por la UNESCO, bajo la direccién de Karel Vasak, Las dimensiones inter-

. “
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sobre puntes concretos que puedan servir como elementos de
referencia y de actualizacién,

Cuande la Carta de las Naciones Unidas cumplié veinte afios,
en el excclente libro que se edité en Espana para conmemorar
ese aniversario, Julio GonzALEZ CaMPOS publicé un magnifico
trabajo de presentacidn y de sintesis sobre las Naciones Unidas y
los derechos humanos. Poco despuds aparecid la primera edicién
de la utilisinza obra de Antonioc TRUYOL Y SERRA Los derechos
humanos, que estudiaba el régimen de la Carta, la Declaracién
Universal, los Pactes y el Protocolo Facultativo al de Derechos
Civiles y Politicos, - ue entonces acababan de cer aprobados por
la Asamblea General, pero que no estaban adn en vigencia °, Esta
eontribucién mia, escrita veinte afios después, luego de la apari-
¢ién de otros valiosisimos aportes de la doctrina espanola al
tema”, Gnicamente pretende mostrar la evoiucion cuniplida desde
entonces, asi como hacer algunas tcflexiones sobre la Carta y
otros textos anteriores a 1965 ~on la perspectiva que dan los afios
transcurridos y el conocimiento de la doctrina elaborada con pos-
terioridad al vigésimo aniversario.

Es por ello que su lectura debe integrarse con la del trabajo
que escribid en 1965 Julio GonzALEZ CaMPOS, que, aungue en-
cara la cuestién con un enfoque diferente, constituye el presu-
puesto de estas pdginas mias.
nacionales de los derechos humanos. En la edicién espafiola (Serbal-
UNESCO) estos dos trabajos estin en tome 11,

* Julio GoNzdLEZ Campos, «La proteccién de los derechos humanos
en las Naciones Unidasw», en ONU, afio XX, 1946-1966, Ed. Tecnos, Ma-
drid, 1966; A. TrRuyoL Y SERRA, Los derechos humanos, 12 ed. 1966, 2.7 cd.
1977, 3.* ed. 1982, 1.* reimpresién 1984, Ed. Tecnos, Madrid,

* Por ejemplo, josé Antonio PasTor RiDRUEJO, Lecciones de Derecho
internacional publico, 2.* ed., Madrid, 1983, pp. 233-257; Curso de Derccho
internacional piblico, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 184-206; Juan Antonjo
CArRILLO SALcEDO, Soberania del Estado ¥ Derecho internacional, 2. ed.,
cup. primero, I; Julio GonzALEzZ Campos, Luis 1. S{NCHEZ RODRIGUEZ,
M.* Paz Andrés SAENZ DE SANTA MaRrfa, Curso de Derecho irternacional
publico, vol. 1, 3.0 ed., Ovicdo, 1983, cup. XXIII: «La proteccién interna-
cional de la persona humana»: Manuel DiEz pE VELasco, Instituciones
de Derecho imternacional publico, t. I, 5.* ed., cap. X X1], Madrid, 1980;
Carmen MARTf DE VEsEs, «Normas internacionales rciativas a los derechos
ccondmicds, socizles y cultutaless, en Anuario de Derechos Humanos,
nam. 2, Instituto de Derechos Humanos, Univ. Comp., Madrid, 1983; Id.,
«El proceso de proteccién de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales en el Derecho internacional», en Anuario de Derechos Humanos,
nim. 3, Inst. de Derechos Humanos, Univ. Comp., Madrid, 1985,
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3. Puede parecer superfluo e innecesario, pero no puedo
personalmente dejar de sefalar la circunstancia, tan honrosa
como satisfactoria para mi, de haber tenido la oportunidad de
participar, en este 40° aniversario de la Carta, en tres contribu-
ciones doctrinarias, de analisis v evaluacién de la obra de Nacio-
nes Unidas, realizadas en Francia*, en Uruguay®y en Espana.

Vinculado durante tantos afios a los estudios y trabajos que
en el campo del Derecho internacional se han realizado en Es-
pafia, es para mi de muy alta significacién que haya tenido la
ocasién de aportar unas modestas paginas a este libro que hoy
se publica.

II

4. La Carta de las Naciones Unidas incluyé varias referen-
cias a los derechos humanos [Predmbulo, arts. 1.3; 13.1.L); 55.0);
56; 62.2; 68 y 76.c)] °.

Pero, a pesar de lo que al respecto se dice en el Preambulo y
en las disposiciones antes citadas —de las que resulta el interés
y la importancia que la Organizacién debia asignar a la cuestién
de la necesidad de promover los derechos humanos de todos, sin
discriminacién de especie alguna—, la Carta no incluyé una enu-
meracion y definicién de los derechos humanos, no establecié
un procedimiento o sistema para su proteccién internacional y no
clarificé la cuestion de la jurisdiccién interna o doméstica en
relacién con la violacién de estos derechos (art. 2, parr. 7).

El progreso de la Carta en lo que se refiere a la cuestién de
los derechos humanos en comparacién con el Pacto de la Socie-
dad de Naciones y con el Proyecto de Dumbarton Oaks era claro

¢ Héctor Gros EspIeLL, «L’article 26», en Comumentaire article par
article de la Charte des Nations Unies, Publi¢ sous la direction de Jean
Pierre Cor et Alain PeLLeT, Editions Economica, Paris, 1985.

5 «Seminario sobre el 40 aniversario de la Carta de las Naciones Uni-
das», Ministerio de Relaciones Exteriores, Instituto Artigas, Montevideo,
1985.

¢ Jean Pierre CoT y Alain PELLET, Préambule; Paul Marc-Henry,
«Article 1.3»; Maurice FLORY, «Article 13.1.5)»: Jean BERNARD MARIE y
Nicole QuesTiAux, «Article 55.c)»; Lazhar BouoNy, «Article 56»; Domi-
nique ROSENBERG, «Article 62.2»; Raymond Gov, «Article 68»; Maurice
GIETE-AHANHANZO  «Article 76w, en La Charte des Nations Unies, cit.,
Economica, Paris, 1985,
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y evidente’. Sin ~mbargo, pese a algunas iniciativas expuestas
durante la Conferencia de San Francisco ®, no se quiso, en 1945,
ir méds alla de ias enunciaciones genéricas relativas al deber de
«promover» ¢l respeto de los derechos humanos y de las liberta-
des fundamentales conienidas en el Preimbulo y en los siete
articulos ya recordados. Aunque estas normas, en especial los ar-
ticulos 55 y 56, podrian scr interpretadas en el sentido de que
ohligaban a los Estados partes no sélo a cooperar con la Orga-
nizacién en la realizacidn del «propdsito» de promover el respeto
universal de los derechos humanos (art. 55), sino también a
adoptar medidas dirigidas a esa finalidad en el plano interno?,
la verdad es que inicialmente muy poco se logré de operativo
y practica al respecto en las Naciones Unidas. Los afos iniciales
estuvieron dedicados esencialmente a la enunciacién tedrica de
principios y a la elaboracién de la Declaracién Universal y de
otros instrumentos en la materia.

Pero el proceso general de la vida iaternacional en los afios
subsiguientes habria de hacer que estas normas de la Carta ad-
quirieran renovada vida y pasaran de ser un fermento a consti-
tuir la base de un sistema normativo, con una tremenda fuerza
de expansién, dirigido no sélo a promover, sino a tratar y tam-
bién a proteger, a nivel internacional, los derechos de la persona
humana.

Y asi —sirviendo de fundamento para la elaboracién de un
muy extenso conjunto de instrumentos internacionales, en cons-
tante proceso de renovacién y crecimiento, y para el estableci-
miento y actuacion de drganos especialmente dedicades a la ma-

7 Ademds de los trabajos citados en la nota 6 y de la bibliografia alli
incluida, entre la que no puede dejarse de destacar el cldsico y siempre
util libro de Lauterpach Internctional Law and Human Rights, véase
J. A. CarriLro, Soberania del Est..o y Derecho internacional, Tecnos,
Madrid, 1969. pp. 36-40. Georges SCELLE, en su siempre recordada obra
Précis des Droits de Gens, Deuxiéme partie, Sirey, Paris, 1934, al estudiar
la proteccion de las minorias ¢n la Sociedad de Naciones, analizé el pro-
ceso hacia la «generalizacién de la jarantia de los derechos humanos»,
que conduciria a férmulas que no se encontraba en el Pacto. Estas péginas
de SceLLE (pp. 252-256) constituyen, a mi juicio, el mejor andlisis de la
cuestién de la proteccién internacional de los derechos humanos antes
de la Segunda Guerra Mundial.

8 H. Gros EspiELL, «E] Uruguay y la proteccién internacional de los
derechos humanos», =n Hoy es Historia, nim. 16, Montevideo, 1986.

% E. JIMENEZ DE AREcHAGA, El Derecho internacional contempordneo,
Tecnos, Madrid, 1980, p. 207.
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teria—, las disposiciones de la Carta referentes a los derechos
humanos han generado un sistema internacional que puede decir-
se que resulta de sus principios (art. 1.3), pero que ha ido mucho
més alla de o que surge de la simple lectura de su texto.

Este excepcional desarrollo, cuyas vertientes juridicas y poli-
ticas son de indudable importancia, se ha proyectado no sélo en
la esfera estrictamente relativa a los derechos humanos, sino que
ha incidido decisivamente en la interpretacién del parrafo 7 del
articulo 2 y de todas las cuestiones vinculadas con la jurisdiccién
interna ", en los problemas de la subjetividad internacional ', del
Derecho de los Tratades 2, de la responsabilidad internacional B,

0 H. Gros EsrieLL, «Derechos humanos, Derecho internacional y
politica internacional», en Estudios de derechos humanos, vol. 1, Caracas,
1985, pp. 18-19. La bibliografia sobre el tema estd indicada en la nota 24
de este trabajo.

1 G. Sperputi, «L'individu et le Droit international», en Re<ueil des
Cours, Académie de Droit International, 90, 1956; Julio Barberis, Los su-
jetos de Derecho internacional actual, Tecnos, Madrid, 1984; René Cassin,
«L’homme sujet de Droit international et la protection des droits de [’hom-
me dans la société universelle», en Mélanges en I'honneur de Georges
Scelle, t. 1, Paris, 1950; Enrico VEscovi, «Il concetto del diritto subbictivo
¢ la realta contemporanea, l'individuo di fronte al diritto internazionale»,
en Rivista internazionale di filosofia del diritto, XXXVIIl, 5, 1961;
J. A. PasTor Riprugjo, Lecciones de Cerecho internceional piiblico, 2.*
cdicién, Madrid, 1983, pp. 223-231, y Curso de Derecho internacional
ptiblico, Madrid, 1986, cap. IV: «El individuo en el Derecho internacio-
nal». Sobre el tema en la doctrina actual y Ia posicién de la mayoria de
los autores comunistas contraria a la subjetividad internacional del indi-
viduo, H. Gros EspikLL, Estudios sobre derechos humanos, vol. 1, p. 30.
Después de escrito este trabajo lef un reciente estudio de Ana MICHALSKA
en el quc esta jurista polaca se proclama partidaria de la tesis de que ¢l
individuo es sujeto de Derecho internacional, siguiendo la conocida tesis
de K. Skuniszewsky («Evolution of Codification of International Human
Rights and of the Doctrinal Foundations of these Codifications», en Polish
Yearbook of International Law, XI, Varsovia, 1981-1982, pp. 11-12, nota 6).
La mds ortodoxa presentacion actual de la posicién negativa de los Estados
comunistas, en V. KARTASHKIN, «La regulacién internacional de los Dere-
chos y Libertades Fundamentales del hombre», en El socialismo y los dere-
chos del hombre, Academia de Ciencias de la URSS, Mosct, 1980.

2 E, Schwelb, «The Law of Treatics and Human Rights», en Toward
World Order and Human Rights, 1976; H. Gros EspIELL, Self Determi-
nation and Jus Cogens, UN Fundamental Rights, edit. por Antonio CASSESE,
Sijthof, Leiden, 1979; H. Gros EspIELL, «No discriminacién y libre deter-
minacién como normas imperativas de Derecho internacional», en Anuario
del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, vol. 6,
Madrid, 1980. Sobre los caracteres distintivos e individualizantes de los
tratados multilaterales relativos a derechos humanos frente a los tratados
del Derecho internacional tradicional o clésico, véase Corte Interamericana
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del colonialismo ", del Nuevo Orden Econémico Internacional
y, en cierta forma, en todos los grandes capitulos del Derecho
internacional contemporédnco.

de Derechos Humanos, Opinién Consultiva (OC) 2/82, 24/1X/1982: «El
efecto de las reservas sobre la entroda en vigencia de la Convencién Ame-
ricana», parcafo 29, p. 44, c¢n donde se dice:

«La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre
derechos humanos en general y, en particular, la Convencién Americana
no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcién
de un intercambio reciproco de derechos para el beneficio mutuo de los
Estudos contratantes. Su objeto y fin son 1a proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos, independientemente de su naciona-
lidad, tantc frente a su propio Estado como frente a los otros Estados con-
tratantes. Al aprobar estos tratados sobre dercchos huinanos, los Estados
s¢ someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comnin, asu-
men varias obligaciones, no en relacidn con otros Estados, sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccién. El caracter especial de estos tratados ha
sido reconocido, entre otros, por la Comisién Europea de Derechos Huma-
nos, cuando declaré

“que las obligaciones asumidas por las Altas Partes Contratantes en
la Convencién (Europea) son esencialmente de caricter objetivo,
disenadas 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” (“Austria vs. taly”, Application, nim. 788/60,
European Yearbook of Human Rights, 1961, vol. 4, p. 140).

La Comisién Europea, basiandose en el Preambulo de la Convencién
Europea, enfatizé, ademis,

“que el propésito de las Altas Partes Contratantes al aprobar la
Convencién no fue concederse derechos y obligaciones reciprocas
con el fin de satisfacer sus intereses nacionales, sino realizar los
fines ¢ ideales del Conscjo de Europa... y establecer un orden pu-
blico comtn de las democracias libres de Europa con el objetivo
de salvaguardar su herencia comin de tradiciones politicas, ideas y
régimen de derecho” (ibid., p. 138).»

En igual sentido: Corte Internacional de Justicia, 1951, «Reservas a
la Convencién sobre la Prohibicién y Castigo del Crimen de Genocidio»,
parrafo 15.

13 Roberto Aco, «V Informe sobre responsabilidad internacional de
los Lstados», en Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1976,
vol. I1, I parte, p. 59.

# H. Gros EsrikLL, «El derecho a la libre determinacién. Aplicacién
de las resoluciones en las Naciones Unidas», parrafos 58 v 59, Naciones
Unidas, Nueva York, 1979, Id., «En torno al derccho a la libre determi-
nacion de los pueblos», en Anuario de Dereclio internacional, vol. 111,
Universidad de Navarra, Pamplona, 1976.

5 H. Gros Espiert, «El Nuevo Orden Econémico Internacional, los
derechos humanos y ¢l derecho al desarrollo», en La proteccion interna-
cional de los dcrechos humanos, balance y perspectivas, UNAM, México,
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Esta proyeccién de las normas de la Carta relativas a los
derechos humanos —nutridas y vivificadas por el desarrollo nor-
mativo, jurisprudencial y doctrinario—, se ha acentuado en los
tltimos aos. Comparar este fenémeno, tal como se le veia en
1965, al celebrarse los primeros veinte afios de la Carta, con la
situacién actual, es un ejercicio del que pueden resultar intere-
santes reflexiones.

5. En 1970, cuando la Carta cumplié sus veinticinco afios,
la Asamblea General aprobé la Declaracién sobre los principios
de Derecho internacional referentes a las rclaciones de amistad y
cooperacién entre los Estados [Res. 2.625 (XXV)].

Este texto —elaborado después de la adopcién de la Declara-
cién Universal (1948), de la Conferencia de Teherdn sobre Dere-
chos Humanos (1968) y de la aprobacién de los dos Pactos Inter-
nacionales de Derechos Humanos y del Protocolo Facultativo al
de Derechos Civiles y Politicos por la Asamblea General (1966)—
se refiere al principio constituido por «la obligacién dc los Esta-
dos de cooperar entre si, de conformidad con la Carta», y dentro
de ¢l incluye el deber «de cooperar para promover el respeto
universal a los derechos humanos v a las libertades fundamentales
de todos y a la efectividad de tales derechos y libertades y para
eliminar todas las formas de discriminacién racial y todas las for-
mas de intolerancia religiosas.

Los principios enumerados en la Declaracidn, entre los que
se encuentra, como hemos destacado, el de la cooperacién para
promover el respeto de los derechos humanos y su efectividad,
«constituyen principios bdsicos de Derecho internacional...», se-
gin proclama enfaticamente el pirrafo final de la Res. 2.625
(XXV), adoptado por consenso el 14 de diciembre de 1970.

De tal modo, Ia obligacién de respetar los derechos humanos
y el deber de cooperar con el objeto dc alcanzar ese fin adquiere
el cardcter de un principio bésico de Derecho internacional,

6. Tres afios después de la adopcién de la Carta. Ja Asam-
blea General proclamé solemnemente, el 10 de diciembre de 1948,
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.

1983. En general, Id., «Los derechos humanos y el Derecho internacio-
nal», en Juridica, Universidad Iberoamericana, nim. 10, 11, México, 1979.
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La Declaracion Universal se redactd sobre la base del ante-
proyecto preparado por René Cassin ', pero teniendo en cuenta
los trabajos preparatorios elaborados por la Secretaria' y con-
tando con el precedente de la Declaracién Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre, adoptada en la IX Conferencia
Panamericana de Bogotd en abril de 1948 14,

Pretendid presentar una concepcidn universal, un ideal comtin
a la humanidad entera de los derechos humanos, elevindose, en un
mundo dividido, por sobre las distintas ideologias y los opuestos
criterios sobre su origen y naturaleza ", dando como fundamento
comtin de estos dercchos y libertades la dignidad humana .

La cnumeracién y definicién de los derechos que hace la
Declaraciéon Universal incluyd los derechos civiles y politicos y
los econdmicos, sociales y culturales, pudiendo decirse que dejé
abierto ol tema para desarrollos posteriores. Si bien no hizo refe-
rencia al derecho a la libre determinacion ¥, nada de lo que clla

16 René Cassin, «La déclaration universelle ¢t la mise en ceuvre des
droits de I'homme», en Recueil des Cours, Académie de Droit Internatio-
nal, vol. 79, 1951, 1I; Id., «Le texte de la Déclaration Universelle», en
Lumen vitae, vol, XXIII, nim. 4, Brusclas, 1968; A. VErpooT, Naissance
et signification de li Déclaration Universelle, Bruselas, 1968.

7 John Humphrey, «Human Rights & the United Nations», en A, Great
Adventure, Nueva York, 1634, pp. 23-29,

8 Herndn Santa Cruz, «Cooperar o perecer, 1941-1960», en Los afios
de creacion, t. 1, Buenos Aires, 1984, pp. 180-209.

¥ H., Gros EsrieLL, «La evolucidon del concepto de los derechos hu-
manos. Criterios occidentales, zocialistas y del Tercer Mundo», en Anuario
del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho nternacional, vol, 5,
Madrid, 1979. Con posterioridad a las opiniones y referencias sobre el tema
cnumerados en este trabajo mio puede verse la tesis coincidente de Anna
MicHaLska, «Evolution of codification...», cit., en Polish Yearbook of
International Law, X1, Varsovia, 1981-82, pp. 23-24. Constiltese ademds
R. Jean Dupuy, «L'universalité des drotts de homme», en Studi in onore
di Giuseppe Sperduti, Milin, 1984; 1d., «Les droits de ’homme, valeur
curopéenne ou valeur universelle?», en Estudios en honor del profesor
D. Antonio Truyol v Serra, Madrid, 1986; R. PANIKKAR, «La notion des
droits de I'homme est-elle un Concept Occidental?», en Diogens, Conseil
International de la Philosophie ¢t des Sciences Humaines, nim, 120, 1982,

O H. Gros EsrieLL, «Derechos humanos, Derecho internacional y
politica internacional», en Estudios sobre derechos humanos, vol. 1, Cara-
cas, 1985, p. 11, nota 5), en donde transcribo el agudisimo estudio de este
tema hecho por Arturo ArRpao en El hombre en cuanto objeto axioldgico.

2l H. Gros EspieLt, «El derecho a la libre determinacidn de los pue-
blc;s y los derechos humanos», en Estudios sobre derechos humanos, cit.,
vol. I, p. 193.
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proclama significé cerrar ¢l camino para que este derecho pu-
diera reconocerse y garantizarse internacionalmente después,

La Declaracidn Universal fue adoptada por medio de una reso-
lucion de la Asamblea General [art. 13.1.6) de la Carta]. No
siendo un tratado, no habria de poseer el cardcter vinculante de
este tipo de actos internacionales. Pero concebida para tener un
valor fundamentalmente moral y politico, adquirié luego verda-
dero cardcter obligatorio, ya sea porque se le consideré como
una expresion de la costumbre internacional en la materia, o
como una interpretacién de la Carta a la que la comunidad inter-
nacional atribuyé reiteradamente fuerza vinculante, o como ex-
presion de unos principios generales que, por su naturaleza fun-
damental. poscian en si mismos ese cardcter 2. Adoptada cn 1948,
sin ningtin voto c¢n contra, pero con varias abstenciones, cuando
los micmbros de las nacioncs apenas pasaban de cincuenta, antes
del proceso de descolonizacion, ya en 1968, en la Declaracién de
Teherin, mds de ciento veinte Estados proclamaron unanime-
mente la obligacién juridica de respetar sus disposiciones. Y este
extremo se sostuvo luego, de manera reiterada, por la Asamblea
General como expresion de la aquiescencia de la unanimidad de
la comunidad internacional actual, en pronunciamicntos obteni-
dos por consenso o sin votos en contra de todos los Estados
micmbros de las Naciones Unidas.

La Declaracion se ha transformado asi en un verdadero mito,
universal ¢ intocable, en un texto siempre elogiado y en todas
las ocasiones citado como elemento de referencia, cuyo obligato-
rio respeto se invoca y proclama constantemente. Ha influido de

2 H. Gros Espirnts, «La evolucién del concepto de los derechos hu-
manos», cit.s Mare SCHREIBER, «Réflexions & 'ocasion de la commémora-
tion du XXV* anniversaire de la Déclaration Universelle», en Revue tri-
mestrelle de Droit belge, t. XXXI, 1-2, 1974: Id., «La pratique récente des
Nations Unies dans le domaine de la protection des droits de I’homme», en
Recueil des Cours, Académie de Droit International, vol. 11, 1975; ). A.
Carrillo. «Human Rights, Universal Declaration (1948)». en Encyclopedia
of Public International Law 8, 1985, p. 305; |. HumpHREY, «The Universal
Declaration of Human Rights, Its History, Impact and Juridical Charac-
ters, en B. G. Ramcuaram, Human Rights 30 Years After the Universal
Declaration; L. Soun, «La Declaracién Universal de Derechos Humanos,
un idcal comtin», en Revista de la Comisién Internacional de Juristas, 1967,
vol. XIIl; Giuseppe SPERDUTI, «Nel trentessimo anniversario della di-
chiarazione universale», en Comunicazioni ¢ studi, vol, XV, Milin, Giuffre,
1978; ]. CastaNepa, Valor juridico de las resoluciones de las Naciones
Unidas, El Colegio de México, 1967.
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manera determinante en todo el desarrollo y la evolucién poste-
riores de la cuestion de los derechos humanos en el campo inter-
nacional, tanto en el dmbito universal como en el regional ®.
Y asimismo ha incidido de manera capital en el Derecho interno
de los Estados miembros, ya sea como fuente y modelo de las
nuevas Declaraciones constitucionales de dcrechos o como eie-
mento hermenéutico necesario para la interpretacién de las nor-
mas constitucionales pertinentes . Su impacto indirecto ha pro-
vocado asimismo que algunas Cor rituciones recientes atribuyan
a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos una
jerarquia rormativa especial, superior a las leyes internas, equi-
valente a la Constitucién, considerdudolos preeminentes respecto
de otras normas internacionales >,

3 H. Gros EspieLL, «Universalismo y regionalismo en la proteccién
internacional de los derechos humanos y los derechos humanos en las
relaciones Este-Oeste: la Declaracién de Helsinki», en Estudios sobre
derechos humanos, vol. 1, Caracas, 1985, pp. 53-76 y 77-95; Thomas Butr-
GENTHAL (ed.), Derechos humanos, Derecho internacional y el Acuerdo
de Helsinki, Edisar, 1977.

2¢ Por ejemplo, entre otros muchos otros casos del constitucionalismo
actual, Constitucién espaniola de 1978, art. 10.2: «Las normas relativas
a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reco-
noce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal y los
Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espafia.» Véanse al respecto Joaquin Ruiz Gininez, «Derechos funda-
mentales de la persona», en Constitucién espaiiola de 1978, t. 11, arts. 10
a 23, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1984; D. LiNAN NOGUERAS,
«La proteccidn internacional de los derechos humanos en la Constitucion
espafiola (Comentarios al art. 10.2)», en Boletin Informativo de la Inter-
national Law Association, ntim. 19, Madrid; L. 1. SANcuEz Robricurz,
«La cficacia interpretativa de los Tratados internacionales sobre derechos
humanos en nuestro Derecho constitucional», en El proceso de celebracion
de los Tratados internacionales y su eficacia interna en el sistema consti-
tucional espanol (Teoria y prdctica), cap. 111, niim. 4, Madrid, 1984. En
general, A. BERENSTEIN, «L’influence du Droit international sur le Droit
interne dans le domaine des droits de ’homme», en Introduction a I'étude
des droits de I'’homme, Universidad de Ginebra, Ginebra, 1985.

5 Constitucién de Guatemala de 1985, art. 46: «Se establece el prin-
cipio de que, en materia de derechos humanos, los tratados y convencicres
aceptados vy ratificados por Guatemala tienen preeminencia sobre el Dere-
cho interno.» Constitucidn del Perii de 1979, art. 105: «Los preceptos con-
tenidos en los tratados relativos a derechos humanos tienen jerarquia
constitucional. No pueden ser modificados sino por el procedimiento que
rige para la reforma de la Constitucién.» Es digna también de mencionarse
la disposicién «general y transitoria» 16.* de la Constitucién peruana, que
ratifica constitucionalmente el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el Pro-
tocolo Facultativo y la Convencién Americana sobre Dercchos Humanos.
Sobre la cuestién, H. Gros EspItLL, «Los tratados sobre derechos huma-
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7. Durante el proceso de elaboracién de la Declaracién Uni-
versal se decidié que este instrumento seria seguido por usno 0
varios textos de tipo convencional que concretaran la obligacién
juridica de respetar los derechos humanos y establecieran los
procedimientos internacionales de promocién y proteccién.

Se inici6 asi lo que llegaria a ser una tradicién practicamente
invariable en la materia: la aprobacién inicial de una declaracién
adoptada por la Asamblea General y luego la redaccién, firma
y ratificacién o adhesién de un instrumento convencional.

Pero los Pactos no se limitaron ---aunque ése fue el objetivo
esencial— « consagrar convencionalmente la obligacién de los
Estados partes de respetar y garantizar derechos humanos que se
encontraban ya proclamados en la Declaracion Universal y a esta-
blecer mecanismos y procedimientos de control.

El tiempo transcurrido entre 1948 y 1966 hizo que los Pactos
hubieran necesariamente de referirse a derechos no incluidos en
la Declzracidn, como el direcho a la libre determinacién de los
pucblos (art. 1 de los dos Puctos) —derecho de los pueblos, con-
dicién para la existencia de los demds derechos humanos y de-
rechos humanos en si mismos *—, que la conceptualizacién de
determinados derechos se hiciera en forma distinta y que otros,

nos y el Derecho interno», en La Nacidn, San José, 19 de abril de 1986.
Sobre ¢l criterio opuesto en el Derecho constitucional espadol, que acepta
lo que constituye hoy la férmula generalinente seguida en el Derecho
comparado y que no distingue entre los tratados relativos a derechos hu-
manos y los restantes con respecto a su distinta eficacia juridica, véase
L. 1. S&NcHEz Roprfcucz, «El proceso de celebracién de los tratados
internacionales...», cit., p. 87, nota 168. En cuanto al problema general
de los tratados internacionales y su jerarquia normativa, H. Gros EspIELL,
La Constitucién y los tratados internacionales, Montevideo, 1963, y A. RE-
MIRO BroTONS, «La constitucionalidad de los tratados internacionales y
su control por el Tribunal Constitucional», en El Tribunal Constitucional,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1982, pp. 2234-2237. Sobre el ar-
ticulo 95.1 de la Constitucién espafiola, que establece que «la celebracién
de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la
Constitucién cxigird la previa revisién constitucional»; en relacién con
esta cuestién, A. REMIRO BROTONS, op. cit., p. 2238; Id., «Tratados inter-
nacionales. Comentario introductorio al cap. III del titulo I, arts. 93, 94
y 95», en Constitucién espariola de 1978, t. V11, arts. 81 a 96, Ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1985.

2% H, Gros EspIELL, «El derecho a la libre determinacién de los pue-
blos y los derechos humanos», en Anuario de Derechos Humanos, vol. 1,
Inst. de Derechos Humanos, Univ. Comp., Madrid, 1980.
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que aparecen en la Declaracién, como el derecho de propiedad
privada, no se encuentre en los Pactos.

Por eso mismo, si bien no puede decirse que haya incompa-
tibilidad entre la Declaracién y los Pactos ni que respondan a
criterios ideoldgicos, es evidente que se encuentran diferencias
que, aunque no cambian el criterio o el fundamento del concepto
de los derechos y de su proteccién internacional, muestran las
consecuencias de las modificaciones ocurridas en los casi veinte
afios que tardé su elaboracién 7, evidencia del influjo sobre la
redaccién de estos instrumentos internacionales de la ampliacién
internacional, del proceso al colonialismo, cuinplido en especial a
partir de 1960, como consecuencia de la Declaracién 1.514 (XV)
y del aumento espectacular del nimero de miembros de las Na-
ciones Unidas con la incorporacién de los Estados del Tercer
Mundo, especialmente de Africa, Asia, del Pacifico y del Caribe.

Luego de hesitaciones diversas, se decidié que se procediera
a la redaccién de dos Pactos: uno, de Derechos Civiles y Politi-
cos, y otrd, de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Esta
divisién se fundd en razones meramente procesales, en cuanto al
distinto régimen de aplicacién que, sin perjuicio de algunas ex-
cepciones, se requiere para cada uno de estos tipos de derechos
humanos. Pero no implicé negar su esencial unidad conceptual
ni su inte~dependencia y condicionamiento recipruco 2,

El respeto de los derechos econdmicos, sociales y culturales
se logra por los Estados partes en el Pacto, en general, mediante
la dedicacién de los recursos econémicos de que disponen a la
satisfaccién de csos derechos y a la creacién de las condiciones
que hacen posible la existencia real y el goce de los mismos. Es
decir, que exigen un hacer estatal y una politica dirigida a lograr
su progresiva efectividad, aunque esta afirmacién debe ser mati-
zada y no puede considerarse absoluta, porque hay derechos
econbémicos, sociales y culturales —como la libertad sindical, el
derecho de huelga, la libertad de ensefianza, etc.—, que permiten

7 ]. BERNARD MARIE, «Les pactes internationaux relatifs aux droits de
I'homme confirment-ils I'inspiration de la Déclaration Universelle?», en
Revue des droits de I'homme, vol. 111, ntm. 3, 1970.

B Véase, en especial, la Res. 32/130, de 16 de diciembre de 1977, de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, que hemos comentado en
H. Gros EsrieLL, «Interdependencia e indivisibilidad del respeto de los
derechos humanos», en Estudios sobre derechos humanos, cit.,, vol, I,
pp. 16-18.
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un control del tipo del que se aplica al caso de los derechos
civiles y politicos .

Por lo demds, no es posible dejar de indicar que ciertas poli-
ticas econémicas —y hoy no se puede omitir la referencia a las
exigencias para asegurar el pago de la deuda externa, habiendo
esto sido objeto de aiencidn en reiteradas ocasiones por las Na-
ciones Unidas— pueden involucrar una violacién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales de las personas sometidas a la
jurisdiccién del Gobierno que las adopta ¥,

Ya en la dltima etapa de la redaccién de los Pactos, en la
III Comisién, en 1966, para salvar un impasse que podia haber
hecho fracasar el objetivo de lograr ese afio la adopcién de los
Pactos, se resolvié que hubiera un Protocolo Facultativo al Pacto
de Derechos Civiles y Politicos, que incluiria la posibilidad de
las comunicaciones individuales por violacién de los derechos
humanos.

El sistema de aplicacién del Pacto de Derechos Civiles y Poli-
ticos * reposa en la obligatoria remisién de informes al Comité
de Derechos Humanos que se establece en el Pacto (arts. 28-45).
Por medio de una declaracién independiente de la ratificacién
o la adhesidn, los Estados pueden reconocer la competencia del
Comité para actuar en un contencioso interestatal por denuncias
relativas a la violacién del Pacto (arts. 41-42). El Comité ejerce
asimismo, respecto de los Estados partes en el Pacto que ademds
lo sean del Protocolo Facultativo, la competencia de recibir, tra-
mitar y decidir las comunicaciones individuales por denuncias
de violaciones (arts. 1-6 del Potocolo). La coexistencia de proce-
dimientos internacionales, universales y regionales basados en

B H. Gros EspieLL, Los derechos econdmicos, sociales y culturales en
el sistema interamericano, San José, 1986, pp. 47 y 48. Véase al respecto
la opinién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, emitida
durante su XV periodo de sesiones (1986) wn respuesta al pedido de la
Asamblea General de la OEA, de 9 de diciembre de 1585 (AG/Res. 781),
con referencia al Proyecto de Protocolo Adicional sobre Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales.

30 A. Cassesk, «Estudio del impacto de la ayuda y asistencia econé-
mica extranjera en el respeto de los derechos humanos en Chile» (E/CN.
4/Sub. 2/412); H. Gros EspIELL, «Informe sobre la situacién de los dere-
chos humanos en Bolivia» (E/CN.4/1983.22, pérr. 33).

31 Sobre el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, «The International
Bill of Rights», en The Covenant on Civil and Political Rights, L. HENKINS
(ed.), Nueva York, Colombia Unive.sity Press, 1981.
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estas comunicaciones ha generado complejos problemas interpre-
tativos *, exitosamente salvados por la prictica internacional de
los ultimos afos. La distincién entre el contencioso interestatal y
el que resulta de comunicaciones individuales constituye un ele-
mento que se encuentra en casi todos los instrumentos convencio-
nales sobre derechos humanos, tanto a nivel universal como
regional.

El Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales tiene
un sistema de aplicacion basado exclusivamente en la obligacién
de remitir informes (arts. 16-17) ¥, El Comité de Derechos Hu-
manos no tiene competencia para considerar estos informes, que
se remiten al ECOSOC (art. 16.1) y que eventualmente pueden
ser analizados por la Comisién de Derechos Humanos (art. 19).
Los organismos especializados pueden llegar, eventualmente, a
intervenir en el proceso de aplicacién del Pacto. Este sistema ele-
mental no fue reglamentado de manera adecuada durante largos
ainos. No ha funcionado précticamente, marcando una diferencia
muy negativa respecto a la forma de considerar los informes so-
bre derechos econdmicos y sociales en la OIT o en el Sistema
de la Carta Social Europea. Esta situacién comenzé a cambiar
con la Res. 1985/17, de 28 mayo 1985, del ECOSOC, que esta-
blecié un Comité de Expertos que, a partir de 1987, supervisard
la aplicacién del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales. La Res. 1986/17, de 10 marzo 1986, de la Comisién de
Derechos Humanos (parrafo 10), acogié con complacencia esta
resolucién del ECOSOC.

Adoptados en 1966, los Pactos v el Protocolo Facultativo en-
traron en vigencia en 1976, al haberse alcanzado el niimero de
ratificaciones o adhesiones exigidas (arts. 27 y 49 del Pacto de
Dercchos Econdémicos, Sociales y Culturales y el Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos, respectivamente, y art. 9 del Protocolo
Facultativo).

32 M. Tarou, «The Protocol to the United Nations Covenant on Civil
and Political Rights and the Inter American System: A Study of co-exis-
tence Petition Procedures», en American Journal of International Law,
vol. 70; Id., «<Human Rights», en The Innternational Petition System,
1979-1985, 3 vols., Oceana Publications.

3 H. Gros EspieLL, Los derechos econdmicos, sociales y culturales,
cit., pp. 58-60; P. ALsTON, «The United Nations Specialized Agencies and
the Implementation of the International Covenant of Economic, Social
and Cultural Rights», en Columbia Journal of Transnational Law, vol, 18,
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Al dia de hoy (junio de 1986), ochenta y cinco Estados son
partes en el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les; ochenta y uno lo son en el de Derechos Civiles y Politicos; y
treinta y seis, del Protocolo Facultativo al Pacto de Derechos
Civiles y Politicos *.

Son partes en los Pactos Fstados pertenecientes a todas las
regiones geograficas, a todos los sistemas politicos, ideolégicos y
econdémicos y de todos los niveles de desarrollo. Una excepcién
destacable es la de los Estados Unidos, que firmé los dos Pactos
en 1977, durante la Administracién del presidente Carter, pero
que no han sido ratificados por falta del acuerdo y consenti-
miento del Senado.

Los dos Pactos y el Protocolo constituyen hoy textos de gran
importancia en la accién de las Naciones Unidas. Pero la verdad
es que el nimero de Estados partes es atin bajo, alcanza apenas,
en el caso de los Pactos, a la mitad de los Estados miembros de
las Naciones Unidas y que, salvo para los Estados partes en el
Protocolo Facultativo, el sistema de aplicacién y control no se ha
demostrado eficaz.

El contencioso interestatal previsto en el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos (art. 41) —sdlo dieciséis Estados han hecho la
declaracién reconociendo la competencia del Comité para actuar
en estos casos— no ha funcionado, como tampoco ha tenido apli-
cacién en otros instrumentos universales v regionales, como es
el caso de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién Racial (art. 11) y de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 45). Consti-
tuyen una excepcién algunos ejemplos notables que han existido
como consecuencia de la aplicacion del sistema establecido por
la Convencién Europea (art. 24).

Hoy los Pactos constituyen una realidad, que funciona y vive,
pero su importancia politica y su fuerza como elementos de lucha
en pro de los derechos humanos contindan siendo muy inferiores
a los de la Declaracién Universal. Por lo demds, se acepta en la

1979; E. ScuweLs, «Covenant on Economic, Social ind Cultural Rightss,
en Revue des droits de I'homme, vols. I-111, Paris.

¥ Sobre la situacién de Espafia como Estado parte, ]. A. CORRIENTE
COrpoOBA, «Espafia y las convenciones internacionales sobre derechos hu-
manos», en Anuario de Derecho internacional, 111, Universidad de Na-
varra, Pamplona, 1976.
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préctica actual de las Naciones Unidas que la obligacidn de res-
petar y garantizar los derechos humanos deriva de la Carta y de
la Declaracion Universal, y que existe, efectiva y practicamente,
aunque el Estado no sea parte en los Pactos internacionales o en
otros instrumentos convencionales pertinentcs .

8. La Convencién Internacional sobre Ia Eliminacion de To-
das las Formas de Discriminacién Racial, adeptada el 21 de
diciembre de 1965 por la Asamblea General, esta en vigor Jesde
el 4 de cnero de 1969. Ciento veintitrés Estados son partes en
ella al dia de hoy. Nueve Estados han reconocido Ja competencia
del Comité, creado por el articulo 8, «para recibir y cxaminar
comunicaciones de personas o grupos de personas comprendidas
en su jurisdiccién que alegaron ser victimas de violaciones por
parte de su Estado, de cualquiera de los derechos estipulados en
la Convencién». EI Comité posee también la posibilidad de ser
comgetente en el contencioso interestatal (arts. 11-13).

Sin perjuicio de estas dos competencias {arts. 8 y 11-13), el
Comité debe examinar los informes de los Estados miembros
sobre «las medidas legislativas, judiciales, administrativas gue ha-
yan adoptado y que sirvan para hacer efectivas las disposiciones»
de la Convencién (art.9).

La impo:tancia histérica de esta Convencién radica en que
«es el primer acuerdo internacional juridicamente vinculante,
concertado con los auspicios de ias Naciones Unidas, que con-
tiene medidas internacionales de aplicacion. Este mecanismo es
el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial» *.

La Convencién fue precedida de la Declaracién sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Dicriminacién Racial, adjudi-
cada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1963.

9. La Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito
de Genocidio se adopté por la Asamblea Genera] el 9 de diciem-

35 Un amplio estudio de Ia prictica de las Naciones Unidas al respecto,
en H. Gros EspIELL, «Informe sobre la situacién de los dereches humanos
en Bolivia» (E/CN./4/1963.22, parr. 14, nota 10).

% CERD, Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial,
publicado en oportunidad de la Confsrencia Mundial para Combatir el
Racismo y la Discriminacién Racial, Ginebra, 14-25 de agosto de 1978,
Nueva York, 1979, S. 79 (XIV): Thomas BUERGENTHAL, «Implementing
the UN Racional Convention», en Texas International Law Journal, 12,
1977.
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bre de 1948. Noventa y siet¢ Estados son actualmente partes
en ella,

El Senado de Estados Unidos dio, el 19 de febrero de 1986,
su consentimiento para la ratificacidn, treinte y siete afios des-
pués de la solicitud del presidente Truman.

10. Otros muchos instrumentos convencionales en materia
de derechos humanos se han adoptado en el dmbito de las Na-
riones Unidas ¥. Siguiendo, en general, el proceso de iniciar la

:gulacién del tema por medio de una Declaracién para culminar
afios después con una Convenci6n, estos instrumentos se han
referido a los derechos de los refugiados ®, de los apatridas ¥,
a la proscripcion de la discriminacién en diversds campos, espe-
cialmente a la discriminacién racial y contra la mujer®, en la
esfera de la ensenanza ¥, de la religién o las convicciones %, dere-

31 Véase «Derechos humanos. Recopilacién de instrumentos internacio-
nales», Naciones Unidas, Nueva York, 1983,

3 Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados (28 de julio de 1951)
y Protocolo que entré en vigor el 4 de octubre de 1967.

¥ Convencion sobre el Estatuto de los Apétridas (28 de septiembre
de 1954).

# Declaracién de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de Todas
Ins Formas de Discriminacién Racial (20 de noviembre de 1963); Conven-
cién Internacional sobre Eliminacién de Todas las Formas de la Discrimi-
nacién contra la Mujer (17 de noviembre de 1967); Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (18 de
diciembre de 1979); Convencién sobre los Derechos de la Mujer adoptada
por la Asamblea General el 20 de diciembre de 1952, Véanse Elizabeth
Obio, «E! principio de no discriminacién. El caso de los dzrechos de la
mujer», en Revistu del Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
ndm. 1, San José, 1985, pp. 57-77; Sonia Picapo, «La mujer y los derechos
humanos», en Revista del Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos, num. 2, San José, 1986, pp. 66-79. En especial hay que hacer referencia
al Gltimo texto adoptado por las Naciones Unidas al respecto: la Decla-
racion aprobada por la Asamblea Genera! ¢l 3 de diciembre de 1982
(37/63), sobre la Participacién de la Mujer en la Promocién de la Paz y
la Cooperacién Internacionales.

# Convencién relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la
Esfera de Ia Ensefanza, Conferencia General de la UNESCO, 14 de diciem-
bre de 1960. Véanse H. Gros EspiELL, «La ensefianza y la educacién en
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos», en Primer
Seminario iateramericano de Educacion y Derechos Humanos (I1DH),
Libro Libre, San José, 1985; Elizabeth Obi1o, «El principio de la no discri-
minacién de la educacién», en Primer Seminario..., cit.; Carmen MarTI
DE VESES, «Regulacién internacional del derecho a la educacién», en
Homenaje al Prof. Miaja de la Muela, cit., 1. 1.

# Declaracién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Intole-
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cho de rectificacién *, a los derechos del nifio “ y a la represién
y el castigo del crimen del apartheid *, a la imprescriptibilidad
de los crimenes de guerra * y a la prevencién y sancién del deli-
to de genocidio ¥, a la libertad de informacién, a la esclavitud ¥,
etcétera. Otros muchos instrumentos podrian citarse, en este im-
presionante complejo normativo, nacido no sélo de la actividad
de la Asamblea General, sino también de la importantisima con-
tribucién de la Organizacidn Internacional del Trabajo y de la
UNESCO. Este proceso contintia abierto y son varios los textos
cuya redaccion se han encarado respondiendo a la impresionante
expansion del concepto de los derechos humanos y a la necesidad
de satisfaccer las necesidades cambiantes y crecientes de la huma-
nidad y de los individuos a este respecto. En muchos casos no
se ha pasado ain de la etapa de existencia de una Declaracién
a la eclaboracién de una Convencién, como en los ejemplos de
los derechos del nifio y del asilo territorial .

1. No cabe analizar, en esta presentacién panordmica, cada
uno de estos textos. Pero puede ser til referirse de manera
individualizada a la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes, adoptada por la Asamblea General ¢l 10 de diciembre

rancia y Discriminacién fundadas en la Religién o en las Convicciones
adeptada por la Asamblea General ¢l 25 de noviembre de 1981, Dos rela-
tores especiales de la Subcomisién han sido encargados, con mandatos
distintos, de estudiar este tipo de discriminacién.

# Convencidn sobre ¢l Derecho Internacional de Rectificacién adoptada
por la Asamblea General el 16 de diciembre de 1952,

# Declaracion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea
General ¢l 20 de noviembre de 1959,

¥ Convencién Internacional sobre la Represién y el Castigo del Crimen
((jlcl Apartheid adoptada por la Asamblea General el 30 de noviembre

e 1973,

% Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad adoptada por la Asamblea General
cl 26 de noviembre de 1968,

# Comisién para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio
adoptada por la Asamblea General ¢l'9 de diciembre de 1968,

# Convencién sobre la Esclavitud (25 de septiembre de 1926) y Proto-
coio de Modificacién (23 de oetubre de 1953).

¥ Declaracion sobre Asilo Territorial adoptada por la Asamblea Ge-
neral 2l 14 de diciembre de 1967. La conferencia convocada para claborar
esa convencién fracasé y no se pudo redactar un texto conveneional, Es el
caso de la Convencion sobrc los Derechos del Nifio; ¢l proceso de redac-
cién continda en la Comisién de Derechos Humanos.
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de 1984. Esta Convencién no estd atin en vigencia, pero el hecho
de que va haya sido firmada por casi cincuenta Estados y rati-
ficada por cinco (en mayo de 1986) permite pensar que en fecha
no lejana se alcanzard el nimero de ratificaciones o adhesiones
necesarias para su entrada en vigor.

La Convencién define la tortura (art. 1), obliga a los Estados
partes a tomar medidas para impedirla (art. 2) y a tipificar la
tortura como delito (art. 4). Otros articulos se refieren a la juris-
diccién competente, a la extradicién, a la invalidez de las decla-
raciones extraidas por medio de su aplicacién. Asimismo se ex-
cluye la posibilidad de invocar circunstancias excepcionales o la
orden de un funcionario superior o de una autoridad pivlica
para justificarla. Es interesante destacar que se crea un Comité
contra la Tortura, integrado por expertos independientes (art. 20),
encargado de recibir y considerar los informes de los Estados
partes (arts. 19 y 20). Perc ademds, los Estados partes pueden
declarar que reconocen la competencia del Comité para recibir
y examinar comunicaciones ' un Estado parte contra otro Es-
tado parte (art. 21). Asimisi.o, la Convencién prevé la posibi-
lidad de declaraciones de los Estados partes dirigidas a reconocer
la competencia del Comité para recibir y examinar las comuni-
caciones enviadas por personas sometidas a la jurisdiccién de un
Estado. o en su nombre, que alcguen ser victimas de una viola-
cién por un Estado parte de las disposiciones de la Convencién
(art. 22).

Este texto —andlogo, pero mds avanzado y progresista en
cuanto al sistema de control fundado en las ccmpetencias del
Comité previstas en los articulos 21 y 22, que la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, de diciem-
bre de 1985 -, que tampoco estd atin en vigencia— se encuentra
llamado a tener una gran importancia, y el Comité que se creard
para la aplicacién de la Convencién de Naciones Unidas puede
llegar a desempefiar una tarea esencial en la lucha contra la tor-
tura, innoble flagelo de nuestra época, utilizado no sélo por los
Gobierno antidemocrdticos y dictatoriales, sino también, muchas
veces, por autoridades policiales y militares que actdan en Esta-
dos cuyos Gobiernns proclaman su fe democratica y son el resul-
tado de elecciones libres. La eliminacién de los casos de justifi-

0 Adoptnda en Cartagena de Indias por la Asamblea General de la
OEA en diciembre de 1985,
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cacién basados en |a existencia de estados de emergencia o e
la lucha contra el terrorismo y la subversién, 1a exclusién de
toda justificacién fundada en I3 obediencia debida y la posibilidad
de la actuacién de un Comité de Expertos, que puede llegar a
recibir comunicaciones individuales denunciando actos de tor-
tura, son extremos que abren un promisorio camino %,

12, Nu se darfa un Panorama completo de os instrumentos
de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos sin
hacer referencia a los textos emanados de Jos Organismos cspe-
cializados (arts. 55.60 de la Carta), que forman parte de Jo que
se ha dado en llamar la familia de |ag Naciones Unidas,

Las Convenciones Y Recomendaciones de la Organizacién In-
ternacional de) Trabajo y de |a UNESCO en especial, sin perjui-
cio de otros ejemplos posibles . no pueden olvidarse. Constituyen
instrumentos convencionales dirigidos a definir Y proteger inter-
nacionalmente derechos de tipo econémico, social o cultural sobre
los que los diferentes organismos especializados poseen compe-
tencias especificas, que completan el sistema de las Naciones
Unidas, dentro de una unidad conceptua] y de la afirmacién de
principios comunes,

En algunos Cds0s, como en ¢l ejemplo de Ia OIT, la aplica-
cién del sistema de control es particularmente eficaz, serio y no
discriminatorio.

13. Los tratados sobre derechos humanos —yY obviamente
la elaboracign normativa al respecto es esencialmente tributaria
de la obra de |as Naciones Unidas— han aportado up cambio

fundamental a I, concepcidn cldsica de [as obligaciones que

' H. Gros EspiELL, «E) Derecho internacional y la torturas, en Ig
Nacion, San José, Costa Rica, 6 de febrero de 1986; Id., «Los crimenes
contra la humanidad: la tortura», en g Nacién, San José, 9 de marzo
de 1986.

32 Por ejemplo, lo que estd en proceso de realizarse en cuanto al dere-
cho a la salud en la OMS ¢ ¢ derecho a la alimentacién en la FAO,

Véase H. Gros EspiELL, Los derechos econdmicos, sociales Y culturales,
cit., pp. 51-81.
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chos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su
objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales de
los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto
frente a su propio Estado como frente a los otros Estados con-
tratantes» %,

I11

14. Resenados, riapida y esquemdticamente, los instrumentos
existentes en las Naciones Unidas, cuarenta afios después de la
entrada en vigencia de la Carta, corresponde, en la misma forma,
enumerar los 6rganos de lz Organizacién que han actuado y ac-
tdan en la materia.

15. La Asamblea General ha desempefiado un gran papel.
En ejercicio de la competencia que le asigna el articulo 13.1.5),
ha sido el érgano que, como culminacién de los procesos previos
de elaboracién, ha aprobado los textos de los instrumentos inter-
nacionales que he numerado precedentemente.

Pero ha sido también, en especial cn el seno de su Tercera
Comisidn, ¢l foro en el que se han discutido y se discuten los
grandes problemas de los derechos humanos, en el que se anali-
zan los informes del ECOSOC y de la Comisién de Derechos
Humanos y algunos de los informes de los relatores especiales,
como en los casos, por ejemplo, de Afaganistin, El Salvador,
Irdn, Guatemala y Chile, y el érgano en el que se han adoptado
resoluciones relativas a los casos mas significativos de violaciones
graves y masivas.

Pero la Asamblea General, érgano esencialmente politico —y
su Tercera Comisién, integrada, naturalmente, por la totalidad
de los Estados miembros—, ha efectuado y efectda una conside-
racion esencialmente politica del tema de los derechos humanos.
Con todas las ventajas y los elementos positivos de constituir un
importante foro de opinién publica internacional, que presenta
piblicamente las cuestiones de derechos humanos en todo el

3 Vease nota 12. Ademds, H. Gros EspIELL, «Los tratados sobre de-
rechos humanos y el Derecho interno», en La Nacién, San José, 3 de marzo
de 1986; Pierre Marie Dupuy, «La Protection Internationale des Droits de
I'Homme», en Charles Rousseau, Droit International Public, 10! ed.,
Precis Dalloz, 1984.
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mundo, su accién ha pecado y peca de elementos selectivos y
discriminatorios, del «doble standard» tan invocado hoy.

La politizacién del tema de los dercchos humanos es algo
includiblc y, si se quiere, necesario. Presenta elementos cierta-
mente neg:tivos, pero no deja de poseer también algo de positivo.

He dicho al respesto:

Sin embargo, esie fenomeno de la politizacion inter-
nacional de los de-cchos humanos y de su consideracién dis-
criminatoria, que presenta aspectos tan criticables, no es ab-
soluto y totalmente negativo. Hay quc tener en cuenta que
constituye una manifestacion de la internacionalizacién del
tema de los derechos humanos, con todo lo que ello necesa-
riamente implica. Y estc fenémeno ha provocado una sensibi-
Jizacién genera! de la opinién publica —impulsada muchas
veces por organizaciones internacionales no gubernamentales
de gran importancia y significacicn, como, por ejemplo, Am-
nesty International o la Comisién Internacional de Juristas—
y de los Estados que integran la Comunidad internacional
ante las violaciones de los derechos humanos. Estas violacio-
nes han dejado hace ya tiempc de ser un tema que dnica-
mente inferesaba en cuanto fenémeno interno y que sélo pro-
vocaba, inera de las fronteras del Estado en donde se produ-
cian, una moderada atencién de elites o minorias politicas
o intelectuales. .

El interés general por el tema, su real y efectiva internacio-
nalizacién, su acentuada politizacion, con sus consiguientes
elementos nzgativos, son manifestaciones concretas, en ¢l mun-
do en que vivimos, de la importancia del asunto de los dere-
chos humancs.

La conciencia de las violaciones que se cometen, la sensibi-
lidad frente a estas situaciones y la critica contra los regime-
nes quc desconocen los derechos del hombre, aunque haya
quienes pretenden ignorar estos extremos o justificar tales acti-
tudes en razones politicas, estratégicas o ideoldgicas han ge-
nerado actualmente una situacién muy diferente de Ia que
existfa ayer. Hoy las violaciones cometidas, pese a la gravedad,
intensidad y cardcter masivo que poseen en muchas ocasiones
son menores, estadistica y universzlmente consideradas, que
lus que se han dado en el pasado. Y sobre todo provocan
siempre en la opinién publica internacional repudio y reac-
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cién. La ignorancia, la indiferencia o pasividad que en otras
épocas sc dieron frente a violaciones terribles de los derechos
humanos, como, por cjemplo, las que resultaron de la politica
nacionalsocialista en la Alemania de Hitler o de las purgas
y exterminios masivos en la Rusia soviética de Stalin, son hoy
iinposibles de concebir %,

16. El Consejo Econémico y Social fue previsto en la Carta
como un 6rgano de singular importancia en cuanto a la promo-
cién de los derechos humanos (arts. 62.2-3 y 68).

Pero la realidad fue que la atencién politica respecto de la
cuestién de los derechos humanos se desplazé a la Asamblea
Geaeral y a la Comisién de Derechos Humanos y los aspectos
técnicos y propiamente de control a los 6rganos creados por las
diversas convenciones que se han ido adoptando o a la Sub-
comisiéon de Proteccién de Minorias y Prevencién de Discri-
minaciones.

El ECOSOC se ha limitado, en general, a ratificar las deci-
siones de la Comisién de Derechos Humanos y a elegir a los
Estados que integran la Comisién.

Ha cumplido el papel que le asigna su Res. 1.503 (XLVIID),
que constituyé un hito en la accién del ECOSOC en la materia.
Pero lo esencial del procedimiento para determinar las situacio-
nes graves, masivas y persistentes de violacién de los derechos
humanos, determinados en funcién de comunicaciones individua-
les, recae en la Subcomisién, en su Grupo de Trabajo y ¢n lo per-
tinente a la Comisidn.

En cuanto al papel que, con respecto a los derechos econé-
micos, sociales y culturales, le asigna el Pacto de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (arts. 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22),
el ECOSOC pricticamente nada habia hecho hasta 1985. Esta
grave omisién estd en vias de ser salvada, mediante la creacién
ya decidida (Res. 1985/17, de 28 mayo 1985}, de un Comité
del 6rgano que examinard y dictaminard los informes remitidos
por los Estados ¥.

% H. Gros EspIELL, «Derechos humanos, Derecho internacional y Po-
litica internacional», en Estudios sobre derechos humanos, cit., pp. 50-51.
85 Véase pérrafo 7.
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17. La Comisién de Derechos Humanos deriva su existen-
cia directamente de 1a Carta de las Naciones Unidas (art. 68) *.
La adopcién de este articulo fue el resultado de un duro enfren-
tamiento entre las grandes potencias que apoyaban el proyccto
de Dumbarton Qaks, que nada decia al respecto en relacién con
los derechos humanos, y un grupo de paises, entre los que se
encontraban los latinoamericanos. El cambio introducido en el
proyecto de las grandes potencias tuvo una significativa impor-
tancia para seflalar la importancia que se atribuia a la cuestidn
de los derechos humanos y para hacer posible que la Comisidn
dedicada a cllos, resultado de una previsién expresa de la Carta,
pudiera comenzar a actuar de inmediato con caracteristicas pro-
pias en cuanto al fundamento de su existencia.

La Comisién de Derechos Humanos es una Comisién que
acttia en la érbita del ECOSOC. Estd integrada actualmente por
cuarenta y tres representantes de Estados miembros, elegidos por
el Consejo Econdmico y Social. Este nimero ha ido en constante
aumento desde su creacidn, y el nimero actual fue fijado en la
Res. 1976/36 del ECOSOC. Esta resolucion establece la distri-
bucidén geogrifica que debe seguirse.

Las competencias de la Comisién fueron determinadas por
las Res. 5 (1), 1946; 9 (11), 1946 y 1979/36 decl ECOSOC. Las
Res. 1.235 (XLID, 1967, y 1.503 (XLIID), 1970, de este mismo
6rgano le atribuyeron importantes competencias ¢n cuanto a la
recepcién y tramite de comunicaciones, relativas a violaciones
de derechos humanos y a su competencia respecto de situaciones
graves, masivas y reiteradas de violaciéon de estos derechos.
Muchos de los asuntos que son objeto de su consideracién, en
especial los referentes al andlisis de situaciones de violaciones
de derechios humanos que presenten o han presentado un interés
especial o determinante, desde el punto de vista politico, como
Chile, El Salvador, Afganistin, Polonia, Guatemala, Bolivia ¢

% Theo C. VaN Boven, «La Comisién de Derechos Humanos», en La
proteccidn internacional de los derechos humanos. Balance y perspectivas,
México, 1983; |. B. MarIg, La Comission des Droits de 'Homme de 'ONU,
Paris, 1975; Id., La pratique de la Conunission des Droits de I"'Homme
de I'ONU, Paris, 1975; 1d., «La pratique de la Commission des Droits de
I'Homme», en Revue belge de Droit international, vol. X, 1980; ]. A.
PasTor RIDRUEJO, «La accién de la Comisién de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas ante la violaciones de los derechos del hombre», en
Anuario de Derechos Humanos, nim. 2, Instituto de Derechos Humanos,
Univ. Comp., Madrid, 1983.
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Irdn, o a temas referentes a una determinada categoria de dere-
chos, han dado origen al nombramiento de relatores, enviados
o representanies especiales de la Comisién ¥.

Todo ello lo integra la orden del dia. Lo mismo que se ha
dicho sobre la labor de la Asamblea General en la materia y
de su Teicera Comisién, en cuanto a politizacién y discrimi-
nacion selectiva, puede decirse de la Comisién de Derechos
Humanos.

Hoy, la Comisién es algo muy distinto de lo que fue inicial-
mente. De Comision, integrada por grandes figuras que dejaron
su huella personal en los trabajos y en la preparacién de proyec-
tos, ha pasado a ser una reunién multitudinaria, esencialmente
politica, en la que el tema de lo derechos humanos se usa como
arma de confrontacién y de ataque, como «medio politico» *®, en
funcién de los intereses de los Estados que la integran. Pero,
pese a ello, no puede dudarse de la importancia de sus debates
y de lo que significa hoy para alimentar la opinién publica y para
impulsar la obra de las Naciones Unidas en el campo de los
derechos humanos.

En la esfera de la Comisién forman diversos grupos de tra-
bajo, entre ellos el tan importante en los tltimos afios Desapari-
ciones Forzosas *.

5 ]. A. PAsTOR RIDRUE]O, «La funcién del relator especial ge la Cormi-
sién de Derechos Humanos de la ONU en el caso de El Salvador», cn
Revisia del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nim, 2, San
José, "986, pp. 5-16. Entie los tltimos informes de los relatores merecen
destacarse los relativos a Chile, de! Prof. F. VoLio (E/CN.4/1986/2); a
Guatemala, del vizconde Colville of cul ross Colville (E/CN.4/1986/23);
a El Salvador, del Prof. I. A. Pastor RiprUEjo (E/CN.4/1986/22); a
Afzanistdn, del Prof. Félix ERMACORA (E/CN.4/1986/24); a Irdn, del em-
bajador doctor Andrés AGuILAR (E/CN.4/1986/25).

8 Karel Vasak, «René Cassin (1887-1976)», en Revue des Droits de
IHomme, Paris, diciembre de 1985.

39 Sobre este grupo de trabajo, su naturaleza, competencias y activi-
dades, véase su informe correspondiente a 1986 (E/CN.4/1986/18 y 18/
Add. 1). Sobre el tema de las desapariciones forzosas y el Derecho inter-
nacional, los estudios de Eduardo Novoa MonRreAL, Dalmo DALLARI,
Enrique BacicaLupo, Alejandro Artucto, Juan José Bustos RaMfrEZ y
Louis JoINET, en Le refus de I'oubli, la politique de disparition forcée de
personnes, Berger-Levrault, Paris, 1981; Victoria ABELLAN, «Aspectos jurf-
dicos internacionales de la desaparicién de personas como préctica poli-
tica del Estado», en Estudios Juridicos, Hom. al Prof. Octavio P£REZ
VICTORIA, t. I.
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Si el juicio global sobre la labor de la Comisién ha de ser
critico, no puede ser necesariamente negativo. Lo que si queda
demostrado es que la obra de proteccidn, para que pueda llegar
a ser eficaz, justa y creible — y sin perjuicio de la actuacién en
lo pertinente de drganos politicos—, ha de estar asignada a gru-
pos de expertos independientes o a érganos o tribunales juris-
dicionales. En estos érganos politicos integrados por representan-
tes de los Estados juegan intereses y clementos en parte ajenos
a la proteccion y defensa de los derechos humanos, con una
fuerza que es imposible desconocer que, a veces, desvirtian su
forma de actuar,

18. La Subcomisién de Proteccién de Minorias y Prevencién
de Discriminaciones es una Subcomisién de la Comisidon de Dere-
chos Humanos, que fue creada por la Res. 9 (11) del Consejo
Econdémico y Social, en junio de 1946. A diferencia de la Comi-
sién, se integra por expertos independientes propuestos por los
Estados, pero elegidos por la Comisién. Inicialmente tuvo doce
miembros. Hoy se compone de veintiséis .

Cumplié y cumple un gran papel, sobre todo en la elabora-
cién de informes técnicos sobre los grandes problemas de la
discriminacién en diversas dreas® en cuanto a las minorfas ® y
y sobre otros grandes temas incluidos en la cuestién de los dere-
chos humanos ®. Su competencia es hoy mucho mds amplia que
la que resulta de su denominacién.

6 ], C. FonsEca y M. QuINTERO, «Las Naciones Unidas y los derechos
humanos. La Subcomision sobre Prevencién de Discriminacién y Protec-
cién de las Minorias», en Cuadernos de Derechos Humanos, vol. 1, nim. 2,
Ginebra, diciembre de 1985; John HumpHrEY, «The United Nations Sub-
Commission of Protection of Minorities and Prevention of Discrimina-
lions», en American Journal of International Law; L. GarBer y C. M.
O’CoNNOR, «The UN Sub-Commission on Prevention of Discrimination
and Protection of Minorities», en American Journal of International Law,
vol. 79, 1985; T. GaARDERNIES, «The UN Sub-Commission on Prevention
of Discrimination and Protection of Minorities::, en Human Rights Quar-
terly, vol. 4, 1982.

! Los informes sobre discriminacidn racial, respecto de la discrimina-
cién en la Administracién de Justicia, frente a las minorias, a las pobla-
ciones indigenas, ecn materia religiosa, etc., debidos a expertos que han
sido o son miembros de la Subcomisién, constituyen aportes esenciales al
conocimiento actual de estos temas.

62 Por ejemplo, el estudio de Francesco CAPOTORTI sobre Minorias y
el de José R. MarTinEz CoBO sobre Poblaciones indigenas.

8 Los estudios sobre el Derecho a la Libre Dererminacién de los
Pueblos, de Aurelio Cristescu y H. Gros EspIELL; sobre Derechos de
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También su actuacién es importante en la aplicacién de la
Res. 1.503 (XLVIII) del ECOSOC, en base a sus Res. I (XXIV)
y 2 (XXIV) y, consiguientemente, en el anélisis de las comuni-
caciones individuzales por violacién de los derechos humanos y
en la determinacién de las situaciones graves, masivas y reitera-
das de desconocimiento de estos derechos ® en todos los Estados
miembros de la Naciones Unidas, sean o no partes en el Proto-
colo Facultativo al Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

En la esfera de la Subcomisién funcionan diversos grupos
de trabajo, como el relativo a la Esclavitud, a las Poblaciones
Indigenas, etc.

19. El Comité de Derechos Humanos fue creado, como ya
hemos indicado, por el Pacto de Derechos Civiles y Politicos
(art. 28). Tiene las competencias que le atribuye el Pacto para
recibir y examinar informes y, previa declaracién de reconoci-
miento de la competencia por los Estados, de examinar las comu-
nicaciones de un Estado parte contra otro Estado parte (articu-
los 41-43). Pero ademds, respecto de los Estados partes en el
Frotocolo Facultativo del Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
posee la competencia de recibir y considerar comunicaciones
individuales (art. 1 del Protocolo).

La obra del Comité ha sido relevante y de gran importancia.
No sélo en la consideracion de los informes —de acuerdo con
lo establecido en el Pacto— ha demostrado técnica, independen-
cia y competencia, sino que en cl ejercicio de las competencias
fundadas en el Protocolo Facultativo ha elaborado ya una juris-
crudencia de alto valor, caracterizada por su objetividad, inde-
pendencia y cardcter no discriminatoro .

los Extranjeros, de la baronesa ELLES; sobre los Deberes del Hombre,
de Irene E. Daes; sobre los Derechos de los Detenidos, de E. NETTEL;
sobre Estados de Excepcién, de Nicole QuesTiaux y Leandro DEespouy,
etcétera.

& D, SueLtoN, «Individual Complaint Machinery Under the United
Nations 1503 Procedure and the Optional Protocol», en Guide to the
International Human Rights Practice, edit. por H. HanNumM, University
of Pennsylvania Press, 1984; M. Tarpu, «United Nations Response to
Gross Violations of Human Rights, The 1503 Procedure», en Santa Clara
Law Review, vol. 20, 1980.

6 «Human Rights Committee, Selected Decisions under Optional Pro-
tocol (2nd to 16th session)», United Nations, Nueva \ ork, 1985; Christian
TomuscHAT, «Evolving Procedural Rules: The UN Human Rights Com-
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Estd integrado por dieciocho miembros, que deberdn se per-
sonas de gran integridad moral, con reconocida competencia en
materia de derechos humanos (art. 28), elegidos en votacidn se-
creta de una lista de personas propuestas por los Estados partes
en el Pacto (art. 29).

20. Lo mismo puede decirse respecto de la labor desarro-
llada durante largos afios por el Comité contra la Discriminacién
Racial, creado por la Convencién a la que nos hemos referido
en el parrafo 8.

Ya hemos sefialado lo relativo a sus competencias e indicado
el carécter pionero que tuvo este Comité, por las competencias
que se le atribuyen en la Convencién, como modelo para futuros
instrumentos en materia de Derechos Humanos, incluso con res-
pecto al Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

Estd integrado por dieciocho expertos «de gran prestigio mo-
ral y reconocida imparcialidad, elegidos por los Estados partes
entre sus nacionales...» (art. 8).

21. La Comisién sobre la Condicién Juridica y Social de la
mujer, Comisién que depende del ECOSOC, ha servido como
drgano técnico para la elaboracién de los instrumentos dedicados
a combatir la discriminacién contra la mujer, para la promocién
del proceso de aplicacién y cumplimiento de estos instrumentos
y como érgano de preparacién de las conferencias dedicadas al
estudio de los problemas especificos de la mujer en el mundo de
hoy (Conferencia Mundial del Afio Internacional de la Mujer,
México, junio-julio 1975; Conferencia de Copenhague, julio 1980;
Conferencia de Nairobi, julio de 1985).

22. El Comité contra la Tortura, previsto en la Convencién
de 1984, no se ha podido constituir atin, como consecuencia de
que la Convencién no ha entrado atin en vigencia.

23. El secretario general, como «el m4s alto funcionario
administrativo de la Organizacién» (art. 97 de la Carta), con

mittees First Two Years of Dealing with Individual Cummunications», en
Human Rights Law Review, vol, 1 (1980), pp. 249-257; D. D. FiscHER,
«Reporting Under the Covenant of Civil and Political Rights», en American
Journal of International Law, vol. 76, 1982; F. YHaBoALs, «The Practice
of lthe Covenants Human Rights Committee», en Human Rights Quarterly,
vol. 6, 1984,
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facultades politicas que se han desarrollado afio tras afio como
consecuencia de la practica de las Naciones Unidas, puede cum-
plir, y a veces ha cumplido, un importante papel para la promo-
cién de los derechos humanos y también ha llegado a prestar
una significativa cooperacién en la puesta en prdctica de los
procedimientos de proteccién,

En cuanto a la promocién, por el interés que atribuya a la
materia, por sus declaraciones al respecto y por el sustento admi-
nistrativo que dé la Secretaria, en cuanto a personal, medios
presupuestales (art. 101.1-2 de la Carta) para las tareas relativas
a los derechos humanos.

En lo que se refiere a la proteccién, por la labor que puede
desempefiar en la determinacién de los hechos relevantes en
cuanto a las violaciones de derechos humanos ® por sus gestio-
nes de buenos oficios al respecto  y por la redaccién de informes
que directamente, o por medio de un funcionario especial en-
cargado de la cuestién, puede preparar sobre casos que estdn
siendo objeto de andlisis, bajo distintos procedimientos, por la
Comisién de Derechos Humanos. Tal fue lo que ocurrid, entre
otras situaciones, en los casos de Polonia y Uruguay en 1981,
1982 y 1983.

La parte de la Secretaria dedicada a los derechos humanos,
primero Divisiét. de Derechos Humanos y actualmente Centro
de Derechos Humanos, a cargo hoy de un subsecretario general,
ha cumplido una labor generalmente no resefiada en los trabajos
doctrinarios, pero de gran significacién. No sélo ha servido como
estructura administrativa de la Comisién de Derechos, de la Sub-
comisiéon de Proteccién de Minorias y Prevencién de Discrimi-
naciones, de todos los grupos de trabajos y de los relatores y
enviados especiales, asi como del Comité de Derechos Humanos
y del Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de la
Discriminacién Racial y de otras Comisiones, sino que ha prepa-
rado estudios e informes que han servido de base para la elabo-
racién de muchos de los instrumentos hoy vigentes y desarrolla-

% B, C. RAMCHARAN, International Law and Fact-Finding in the Field
of Human Rights, La Haya, 1982,

67 B. C. RAMcHARAN, «The Good Offices of the United Nations Secre-
tary-General in the Field of Human Rights», en American Journal of
International Law, vol. 76, 1982, p. 130.
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dos, por medio de encuentros, seminarios, coloquios y publica-
ciones, una gran labor de promocidn.

John HuMmPHREY, Marc ScHEIBER, Teo VAN BOVEN y Kurt
HERNDL, todos ellos reconocidos juristas y autores de contribu-
ciones doctrinarias importantes al tema que nos ocupa, aunque
con caracteres personales distintos, han hecho una contribucién
estimable como directores de la divisién o del Centro de Dere-

chos Humanos al respeto de éstos en todo el mundo.

24.  Aunque la Corte Internacional de Justicia, «el principal
6rgano judicial de las Naciones Unidas» (art. 92 de la Carta),
no posee atribuciones directas en materia de derechos humanos
y s6lo los Estados pueden ser partes en los procedimientos ante
ella (art. 93 de la Carta y art. 34.1 del Estatuto), en su jurispru-
dencia se han afinnado principios y criterios de muy grande im-
portancia en cuestiones relativas a los derechos humanos.

La competencia de la Corte en la materia puede derivar
—y en el pasado ha sido asi en varias ocasiones— del ejercicio
de su competencia consultiva (art. 96 de la Carta y arts, 65-68 del
Estatuto de la Corte).

Puede también ser el resultado de su competencia conten-
ciosa (arts. 34 y sigs. del Estatuto).

Aunque en algunas sentencias la Corte ha afirmadc criterios
respecto de la naturaleza y sentido juridico internacional actual
de los derechos humanos, no ha habido hasta hoy casos conten-
ciosos en que el objeto de la controversia sea la interpretacién
de un tratado relativo a derechos humanos o la existencia de un
hecho que si fuere establecido constituiria la violacién de una
obligacién internacional derivada de un instrumento elativo a
derechos humanos [art. 36.2.a)-c) del Estatuto de la Corte].
Esta posibilidad teérica, que recientemente ha sido evocada ®,
no constituye actualmente una mera hipdiesis de laboratorio.

Veamos ahora algunos de los aportes de la Corte al tema en
estudio.

En el caso de la Barcelona Traction, la Corte expreso:

® M. GiuLiano, «Il diritto dei cileni a vivere nella loro patrie e il
Diiuto internazionale», en Estudios en honor de D. Antonio Truyol y
Serr., cit.,, vol. I ,p. 521.
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33. ... Une distinction essenticlle doit en particulier étre
établie entre les obligations des Etats envers la communauté
internationale dans son ensemble et celles qui naissent vis-a-
vis d’un autre Etat dans le cadre de la protection diplomatique.
Par leur nature méme, les premicres concernent tous les Etats.
Vu l'importance des drois en cause, tous les Etats peuvent
étre considérés comme ayant un intérét juridique a ce que ces
droits soient protégés; les obligations dont il s'agit sont des
obligations erga omnes,

34. Ces obligations découlent par exemple, dans le droit
international contemporain, de la mise hors la loi des actes
d’agression et du génocide mais aussi des principes ct des
régles concernant les droits fondamentaux de la personne hu-
maine, y compris la protection contre la pratique de I'escla-
vage et la discrimination raciale. Certains droits de protection
correspondants se not intégrés au droit international général
(Réserves a la convention pour la prévention et la réprecsion
du crime de génocide, avis consultatif, CIJ, Recueil, 1951,
pdg. 23); d'autres sont conférés par des instruments internatio-
naux de caractere universel ou quasi universel @,

En la opinién consultiva sobre Namibia, la Corte dijo:

isl. En vertu de la Charte des Nations Unies, I'ancien
mandataire s'était engagé a observer ct a respecter, dans un
territoire ayant un statut international, les droits de I’homme
et les libertés fondamentales pour tous sans distinctions, ex-
clusions, restrictions ct limitations qui sont uniquement fon-
dées sur la race, la couleur, I'ascendance ou l'origine nationale
ou cthnique et qui constttent un déni des droits fondamen-
taux de la personne humaine, est une violation flagrante des
buts et principles de la Charte ™.

Y en el casc de los rehenes americanos en Irdn afirmé:

& Arrét du 5 février 1970: Adolfo MiAja DE LA MUELA, «Aportacién
de la sentencia del Tribunal de La Haya en el Caso Barcelona Traction
a la jurisprudencia internacional», en Cuadernos de la Cdtedra ]. Brown
Scott, Universidad de Valladolid, 1971; J. Juste Ruiz, «Las obligaciones
erga omnes en Derecho internacional piblico», en Hom. al Prof. Miaja
de la Muela, t. 1, Tecnos, Madrid, 1979.

™ ClIJ, Recueil, 1971, pérrafo 131, p. 57.
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91. ... Le fait de priver abusivement de leur liberté des
étres humains et de les soumettre dans de conditions pénibles
a une contrainte physique est manifestement incompatible avec
les principes de la Charte des Naticns Unies et avec les droits
fondamentaux énoncés dans la déclaration universelle des
droits de I'homme 7.

No cabe ahora analizar las consecuencias de estos criterios
enumerados por la Corte, que han sido destacados por la doc-
trina , ni referirnos expresamente a la invocacién que la Corte
ha hccho de los «principios fundamentales» de Derecho inter-
nacional enumerados en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. Pero si es preciso destacar la importancia trascendente
de estas afirmaciones de la Corte, que ahondan ideas expuestas
va en 1951 v en 1954 v adoptan criterios avanzados preliminar-
mente en anteriores opiniones separadas o disidentes .

25. La cuestién de los refugiados, que afecta esenciales de-
rechos humanos ™, fue encarada por las Naciones Unidas —sin
perjuicio de antecedentes que se remotan a la Socirdad de Nacio-
nes y de otros precedentes propios— a partir de 1950. Por la
Res. 428 (V) de la Asan.blea General se adopté el Estatuto de
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados. Esta Oficina es un servicio particularizado, con un
Estatuto adoptado por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, a cargo de un Alto Comisionado, elegido por la Asamblea
General a propuesta del Secretario General (art. 13). Su man-
dato, referido en el Estatuto a todos los miembros de las Nacio-
nes Unidas, estd especificamente determinado (arts. 6, 7 y 8).

La Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados fue apro-
bada por la Asamblea Gencral en 1950 y entré en vigencia

' ClJ, Recueil, 1980, pérrafo 91, p. 42.

2 E. ScHwkLB, «The International Court of Justice and the Human
Rights Clauses of the Charter», en American Journai of International Law,
vol. 66, 1972; Nagendra SiNGH, «Human Rights and the Future of Mank-
ind». en Vanity Books Delhi, 198!, pp. 21-34; E. JIMENEZ DE ARECHAGA,
«El Derecho y la justicia, resguardo de la libertad», en Revista del Insti-
tuto Internamericano de Derechos Humenos, nim. 1, San José, 1984,

3 Nagendra SINGH, op. cit., pp. 21-53.

™ H. Gros EspicLL, El articulo 22 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y el Derecho de los Refugiados, Instituto Interracional
de Derecho Humanitario, San Remo, 1985; E. ViTra, «Asilo territoriale e
diritti del’'vomo», en Homenaje al Prof. Miaja de la Muela, Madrid, 1974.
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en 1954, Son partes en ella hasta hoy 96 Estados. El Protocolo
sobre los Refugiados, del que pueden ser parte Estados no partes
en la Convencién, se adopt§ en 1966, entré en vigencia en 1967
y son partes actualmente en él 95 Estados. En los dos instrumer:-
tos son partes 93 Estados.

El aumento constante de las tareas de la Oficina y la impor-
tancia siempre creciente del grave y doloroso problema de los
refugiados, que se ha ido extendiendo practicamente a todas les
regiones del mundo, ha hecho que las funciones del Alto Comi-
sionado y la estructura administrativa, financiera y técnica de la
Oficina haya sufrido un desarrollo espectacular.

Hoy es un servicio de importancia muy grande en la obra de
las Naciones Unidas. cuyas complejas actividades en los heck.os
han ido mds alld del marco fijado por el Estatuto, la Convencién
y el Protocolo ».

26. Lamentablemente, hasta hoy no ha sido posible crear
el cargo de Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
derechos humanos.

Aunque esta iniciativa fue finalmente aprobada por la Sub-
comision en afios recientes, que adopté un proyecto concreto,
dificultades politicas insalvables hasta hoy han impedido que la
Asamblea General llegara a decidir la creacién de este cargo
mediante la adopcién de su Estatuto.

La iniciativa se remonta a los afios cincuenta, en que Uruguay
la presentd a la Comisién de Derechos Humanos con la idea de
que existiere un-fiscal o procurador en la materia. Afios despusés,
Costa Rica reelaboré y actualizé la idea. Después, varios paises
de Europa Occidental se sumaron a la propuesta, encarando la
institucién como una instancia de asesoramiento, de mediacién,
de intermediacién y de consejo mis que de denuncia o acusa-
cién strictu sensu.

De todos modos es triste que cuarenta afios después de la
entrada en vigencia de la Carta no se haya podido avanzar en
este campo.

58, Asa KHAN, «Legal Problems Relating to Refugees and Displaced
Persons», en Recueil des Cours, Académie de Droit International, 1, 1976;
Atle GrAHL MADSEN, «The Status of Refugees», en International Law,
Sijthoff, Leiden, 1966; Roger CLARK, «Human Rights and UN High Com-
missioner for Refugeess, en International Journal of Legal Informatio:,
vo.. 10, 1932,
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La creacién de este Alto Comisionado seria muy importante
para promover el respeto de los derechos humanos en todo el
mundo. Podria desempefiar un gran papel y ejercer una fuerte
influencia moral para promover el efectivo.

Complementaria la estructura actualmente existente. Y al lado
de los dérganos politicos y de los 6rganos de tipo jurisdiccional
o técnico podria desempefiar una tarea difusa, pero eficaz, de
impulso y de promocién, con un alto contenido moral, con una
independencia indiscutible y con una fuerza de conviccién que
no podria desconocerse,

27. Ningin andlisis de la obra de las Naciones Unidas en
esta materia puede dejar de citar lo que para que esta tarea pue-
da cumplirse significan las organizaciones no gubernamentales.
F.n materia de derechos humanos, el impulso dado al tema por
estas organizaciones, la labor de informacién y de docencia que
har realizado y realizan y lo que significan sus informes, por pai-
ses o por derechos presuntamente violados, constituyen un ele-
mento esencial.

Hoy no se puede concebir el funcionamiento del sistema de
las Naciones Unidas en materia de derechos humanos sin la ayuda
y el soporte de las organizaciones no gubernamentales, cuya con-
tribucién al desarrclio del Derecho internacional actual es digno
de recuerdo ™ . Citar sélo algunas puede llevar a un pecado de
omisién. Pero sin querer dar ejemplos y sin pretender asignar
prioridades, creo que seria imperdonable no recordar, a nivel
de Naciones Unidas, a Amnesty Intcrnational y a la Comisién
Internacional de Juristas.

28. La obra de las Naciones Unidas en materia de derechos
humanos no se ha limitado a la accién desarrollada directamente
por sus organos en el marco de sus competencias. Ha impulsado
y sostenido también el proceso que se cumple al respecto fuera
del dmbito de las Naciones Unidas. Un ejemplo concreto es el
apoyo brindado a la elaboracién y progreso de! Derecho inter-
nacional humanitario por medio de reiteradas resoluciones de la
Asamblea General, dirigidas a obtener la plena universalizacién
de las Convenciones de Ginebra de 1949 y el aumento del nd-

7554 Mario BETTATI vy Pierre-Marie Dupuy, Les ONG et le Droit inter-
national, Editions Economica, Parfs, 1986.
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mero de ratiticaciones de los Protocolos I y II de 1977. La estre-
cha e intrinseca relacién del Derecho de los derechos humanos
con el Derecho internacional humanitario ™ justifica plenamente
esta actitud.

29. Las Naciones Unidas se han transformado en la expre-
sién de la conciencia universal de que debe promoverse y garan-
tizarse el respeto de los derechos humanos. Y como légica mani-
festacién de esta conciencia y de esta conviccién de toda la
comunidad internacional, las Naciones Unidas no se han limitado
a determinar y regular la actuacién de los érganos al respecto o a
coordinar la labor de las organizaciones especializadas en la ma-
teria sino que han tomado sobre si la Iégica tarea —que es la
consecuencia natural del papel universal que la Organizacién
juega— de impulsar y alentar todas las manifestaciones inter-
nacionales dirigidas a estos fines, sean universales o regionales
y fuere cual fuere la naturaleza juridica de las instituciones in-
volucradas.

v

30. Sin perjuicio de la conclusién expuesta en el parrafo
precedente sobre la naturaleza y amplitud de la influencia que
ha tenido la accién de las Naciones Unidas en el campo de los
derechos humanos, corresponde intentar resumir en unos pocos
puntos esenciales el efecto que sobre el Derecho internacional
en general y sobre la cuestién de los derechos humanos resulta
de estos cuarenta afios de vigencia de la Carta de las Naciones
Unidas.

31. En el pdrrafo 4 ya hemos enumerado algunas de las
mds importantes incidencias que el tema de los derechos huma-
nos ha tenido en cuanto al desarrollo del Derecho internacional
en los Gltimos cuarenta afios. Sefialamos asi lo que el tratamiento
del tema de los derechos humanos y su realidad internacional
viva ha significado para la evolucién de las cuestiones vinculadas
con la jurisdiccién interna (art. 2.7 de la Carta), de la subjetivi-

 H. Gros EspieLL, «Derechos humanos, Derecho internacional hu-
manitario y Derecho internacional de los refugiados», en Etude et essais
sur le Droit international humainitaire et sur les principes de la Croix
Rouge en I'honneur de Jean Picted, Nijhoff, La Haya, 1984,
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¢ d internacional, del colonialismo, del Derecho de los Tratados
y del Nuevo Orden Econdmico Internacional.

32. Cabe agregar que gracias a la labor de las Naciones
Unidas se ha intentado una concepcion universal de los derechos
humanos, fundada en la idea de la dignidad eminente del hom-
bre, aplicable mundialmente en un planeta dividido politica e
ideolégicamente y se ha impuesto la idea de que el nicleo esencial
de los derechos humanos, aquellos que no pueden jamds suspen-
derse, constituyen en la comunidad internacional de hoy un caso
de ius cogens, cuya violacién aparcja la nulidad de los actos
juridicos que los lesionan 7 y que genera un tipo especial y agra-
vado de responsabilidad irternacional ™.

33. Hoy ya no se duda de que la efectiva defensa de los
derechos humanos requiere un sistema internacional de protec-
cién —que se sume, complemente y condicione a los sistemas
nacionales resultantes del Derecho interno de los Estados "—,
sea universal o regional, o universal y regional, habiéndose supe-
rado el falaz criterio que pretendia obligar a optar por el univer-
salismo o el regionalismo ®. Pero no hay que olvidar que todavia
el sistema internacional de proteccién, aunque condicionante y
complementario, es subsidiario de la proteccién de los derechos

7 J. A. Pastor Riprugjo, «La determinacién del contenido del ius
cogens», en THLADI, Madrid, 1972; M. Ptrez GonzALEZ, «Los Gobiernos
y el ius cogens; las normas imperativas del Derecho internacional en la
Sexta Comisién», en Estudios de Derecho internacional piblico y privado,
Hom. al Prof. Luis SELA SEMPIL, t. 1, Oviedo, 1970; H. Gros EsriELL,
Estudios sobre derechos humanos, cit., vol. 1, pp. 26 y ss.; Edmond Jouve,
Le droit des peuples, en Presses Universitaires de France, 1986, p. 92;
]. A. PasTor Riprugjo, «La Convencién Europea de los Derechos del
Hombre y el ius cogens internacional», en Estudios de Derecho interna-
cional, Hom. al Prof. Mi1aja bt LA MUELA, vol. I, Madrid, 1979. Con pos-
terioridad a estos estudios y a la bibliografia en ellos citada, la Convencidn
de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales (marzo de 1986)
volvié a regular lo relativo al ius cogens (arts. 63-64).

% J. A. CARRILLO SALCEDO, «La distincién entre crimenes y delitos
internacionales. Una posible aportacién iberoamericana a la codificacién
y desarrollo progresivo del derecho de la responsabilidad de los Estados»,
en ITHLADI, Madrid, 1979.

7 V. ABELLAN, «La proteccién internacional de los dercchos humanos:
métodos internacionales y garantias internas», en Estudios en honor del
Prof. D. Antonio Truyol y Serra, t. 1, Madrid, 1986.

8 H. Gros EsPIELL, «Universalismo y regionalismo en la proteccién
de los derechos humanos», en Estudios, cit., vol. 1.
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humanos a cargo del Estado, al que incumbe la inicial respon-
sabilidad de su garantia y proteccién. Es por cllo que el instituto
del agotamiento de los recursos internos mantiene una singular
importancia *. De todos modos es preciso recordar que ese deber
primario del Estado de respetar y proteger los derechos humanos
constituye una obligacién internacional.

34. La obra de las Naciones Unidas ha permitido impulsar
la expansién del concepto mismo de los derechos humanos de
acuerdo con las siempre cambiantes y nuevas necesidades de la
vida, incluyendo nuevos derechos, que se suman a los civiles
y politicos y a los econémicos, sociales y culturales y que muchas
veces presentan la caracteristica atipica de ser a la vez individua-
les y colectivos, de los que son titulares la persona humana y
entidades colectivas. El derccho del desarrollo 82 el derecho a
la paz® y el derecho a la libre determinacién ® son ejemplos de
esta linea conceptual y politica, en proceso abierto de evolucién.

De igual modo, la cuestién de los derechos de los pueblos %,
directamente vinculada con lo precedentemente dicho, en sus

8 A. Augusto CANCADO TRINDADE, O Esgotamento de recursos inter-
nos no Direito internacional, Brasilia, 1984,

82 J. A. CarriLLo SALCEDO, «El derecho al desarrollo como un derecho
de la persona humanas, en REDI, XXV, 1972; H. Gros EspieLL, «El
derecho al desarrollo como un derecho de la persona humana», en Revista
de Estudios Internacionales, ntim. 1, Madrid, 1981. En ¢l momento actual
s¢ encuentra en proceso de elaboracién en las Naciones Unidas una De-
claracion sobre el Derecho al Desarrollo, y existe un grupo de trabajo
sobre este derecho, que se reunird en enero de 1987 (véase Res, 1986/16
de la Comisién de Derechos Humanos del 19 de marzo de 1986).

8 Res. 33/73 de la Asamblea General, de 15 de diciembre de 1978,
que adopta la Declaracién sobre la Preparacién de las Sociedades para
Vivir en Paz; Res. 39/11 de la Asamblea General, de 12 de noviembre
de 1984, que aprucba la Declaracién sobre el Derecho de los Pueblos a
la Paz. Su andlisis puede encontrarse en H. Gros EspieLL, El derecho
a la paz, México, 1985. Véase asimismo A. Ruiz MIGUEL, «¢ Tenemaos dere-
cho a la paz?», en Anuario de Derechos Humanos, ndm, 3, Instituto de
Derechos Humanos, Univ. Comp., Madrid, 1985,

% H. Gros Espicrt, «El derecho a la libre determinacién de los
pueblos y los derechos humanos», en Anuario de Derechos Humanos,
nim. I, Instituto de Derechos Humanos, Univ. Comp., Madrid.

8 Eloy Ruiosa, «Una nueva categoria en el panorama de la subjeti-
vidad internacional: El concepto de pueblo», en Estudios de Derecho inter-
nccional, Hom, al Prof. M1AJA DE LA MUELA, vol, I, Madrid, 1979; Anna
MicHaLska, «Rights of Peoples and Human Rights», en International Law,
UNESCO, Reunién de Harare, Zimbadwe, 2-5 de diciembre de 1985
(SHS-85/Conf. 613/8); A. CassEsE, E. Jouvg, L. Basso, Pour un droit des
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relaciones con los derechos humanos, constituye una materia nue-
va, a cuyo nacimiento y desarrollo no han sido ajenas las Nacio-
nes Unidas, que es hoy objeto de un complejo y polémico proceso
de discusién y anilisis.

\'

35. El juicio glunal sobre lo realizado por las Naciones Uni-
das en materia de derechos humanos —pese a las salvedades,
defectos, silencios, discriminaciones y tratamientos basados exclu-
sivamente en factores politicos que a veces se han dado. y que
hemos analizado en sus consecuencias en el péarrafo 14— no
puede dejar de considerarse como positivo.

Esta positividad resulta esencialmente del progreso logrado
al respecto por el Derecho internacional y de la concienciacién
de la humanidad entera con relacién al problema. La creacién de
una pujante y activa opinién piblica internacional en cuanto a
la cuestion de los derechos humanos y el hecho de que ningtn
Gobierno, ni siquiera aquellos mas crueles y represivos, se atre-
van a hacer la apologia piiblica de la violacién de los derechos
humanos cebe mucho a la accién de las Naciones Unidas. Y éstos
son extremos ~—que no existian universalmente antes de la Se-
gunda Guerra Mundial— de cuya importancia no puede dudarse.
En cambio, la eficacia real del sistema internacional de proteccién
de los derechos humanos presenta atin elementos negativos y
pone de manifiesto carencias en muchas ocasiones esenciales.

Estas carencias provocan explicables aunque no justificados
escepticismos, especialmente en los jovenes. Explicables pero no
justificados, porque lo que se ha logrado es mucho y el camino
estd abierto para luchar con el objeto de continuar en el avance
y el progreso hacia el fin de que se pueda vivir en un mundo
en que esté asegurado el respeto universal y efectivo, sin discri-
minacién de especie alguna, de los derechos y libertades del
hombre.

36. Hace afios escribf unas palabras que siguen resumiendo
lo que pienso al respecto:

peuples, B:rger-Levrault, 1978; Edmond Jouve, Le droit des peuples,
Presses Universitaires de France, Paris, 1985.
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Al co: teiplar el camine recorrido, aunque es posible tener
un sentimiento de tristeza por muchas lamentables situaciones
que han existido y existen, no cabe caer en el escepticismo. Si
se analiza la cuestién de los derechos humanos con una am-
plia perspectiva histérica es necesario compartir las conclusio-
nes a que René Cassin arribara en 1968: «Si bien los aten-
tados efectivos contra las libertades fundamentales del hombre
no han disminuido en forma significativa, el hecho mismo
de que la resignacién sin esperanza, de que el muro de silencieo
y la ausencia de toda via posible dc recurso estdn en clara
regresion, si no en camino de desaparecer completamente, abre
a la humanidad perspectivas alentadoras, que a ningun precio
debe permitirse se oscurezcan» %,

8 H. Gros EspIELL, «La evolucién del concepto de los derechos hu-
manos. Criterios occidentales, socialistas y del Tercer Mundos, <n Estudios
de Derechos Humanos, cit., p. 327.
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LA HISTORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN AMERICA LATINA

I

1. Es muy dificil resumir en unas breves paginas la historia
de los derechos humanos en la América Latina'.

La extensién del proceso histérico que debe ser cubierto, la
diversidad de las condiciones econdmicas, sociales y culturales
entre las distintas regiones de Latinoamérica y las distintas lineas
que siguié la evolucién politica de los Estados nacidos de la
Revolucién emancipadora, son algunos de los elementos que
muestran la enorme dificultad de un esbozo sintético que pre-
tenda mostrar lo esencial de la historia de los derechos humanos
en la regién,

Sin embargo, hay elementos comunes que justifican y hacen
posible el intento. La analogia, sin perjuicio de las diversidades,
de la etapa que siguié al Descubrimiento y Colonizacién de la
América por parte de Espafia y Portugal, en cuanto a la teoria
politica aplicable y a la ideologia que informé el posterior pen-
samiento politico latinoamericano, la similitud de las influencias
que incidieron en la doctrina de la Revolucién, el republica-
nismo de los gobiernos nacidos de la Independencia, pese a los
atipicos paréntesis mexicanos y haitianos? y al caso del Imperio

! La expresién América Latina, cuya definicién a los fines de estas
péginas se hace en el pédrrafo 2, no es utilizacién muy antigua. En realidad
aparece en el tltimo cuarto del siglo x1x, paralelamente con la creciente
influencia cultural de Francia. En cierto sentido nacié y se mantuvo con
un contenido politico y polémico, frente a expresiones como Hispano
América o Iberoamérica. Hoy la aceptacién en todos los foros internacio-
nales del término América Latina, y su pacifica generalizacién, permits
utilizarla sin ningtn sentido antihispanico. Es la acepcion que le damos er
el presente estudio.

2 Imperio Mexicano. El Emperador Agustin I fue el General Iturbide.
El efimero imperio duré desde la independencia hasta 1823. Fue seguido
por la Repiblica y la Constitucién de 1824. El Imperio de Maximiliano
(1864-1867) se situa entre la intervencién francesa y el restablecimiento
pleno de la Republica, mantenida durante todo el paréntesis imperial por
el Gobierno itinerante de Benito Juarez. En Haiti, Desalines fue procla-
mado Emperador en 1804 y la presidencia vitalicia se proclamé por
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del Brasil?, la constante conciencia, aunque muchas veces sélo
verbalista y tedrica, de una unidad latinoamericana, el comin
proceso del Panamericanismo*, la referencia a los derechos hu-
manos en la Carta de Bogota de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos * y el proceso de establecimiento, afirmacién y desarrollo
de un sistema regional de promocidn y proteccién de los derechos
humanos ®, son elementos comunes que no pueden dejarse de
considerar y que determinan la posibilidad de una historia de los
derechos humanos en América Latina.

2. La individualizacién de la historia de los derechos hu-
manos en América Latina, separdndola de la historia de la cues-
tién en los Estados Unidos, er Canada y en los paises del Caribe
de habla inglesa, es un extrei.'0 necesario.

Si bien muchas de las raices ideoldgicas de la concepcién de
los derechos humanos son comunes a toda América, aunque las
fuentes anglosajonas fueron elementos de importancia en la ela-
boracién de las primeras Declaraciones latinoamericanas de Dere-
chos, y aun teniendo en cuenta que los Estados Unidos y los

Toussaint en 1801 y por los Duvalier en nuestros dias, hasta su cafda
en 1986.

3 Brasil fue un Imperio entre su Independencia en 1822 y la procla-
macién de la Reptblica en 1891.

* La Primera Conferencia Panamericana se celebré en Washington en
1889. Aunque a veces se ha estudiado el Panamericanismo como una con-
tinuacién del pensamicnto americanista de Bolivar y del sentimiento de
unidad «latinoamericana», la verdad es que la ubicacién de Estadcs
Unidos en el Panamericanismo hace muy dificil, si no imposible, asimi-
larlo a los procesos de unidad americana en funcién de las analogias
histéricas y culturales que unian a los antiguos territorios emancipados de
Espafia y de Portugal.

5 Articulos 5.d, j y 13 (Carta de la OEA de 1948). Articulos 3d, |,
(1’6, 43, 45, 47, 51.e, 112 y 150 (Protocolo de Reforma de Buenos Aires

e 1967).

6 Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre (1948);
Carta Internacional Americana de Garantias Sociales (1948); Resolucién
de la Conferencia de Cancilleres de Santiago (1959) que cres la Comisién
Interamericana de Dereciios Humanos; Carta Reformada de la Organiza-
cién de Estados Americanos (1967) y Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, firmado en San José el 22 de noviembre de 1969 (entré
en vigencia el 18 de julio de 1978 al ser ratificada por once Estados).
Hoy son partes de ella diecinueve Estados (Argentina, Barbados, Bolivia,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamé4, Pert. Repiiblica Domini-
cana, Uruguay y Venezuela).
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paises angloparlantes del Caribe miembro de la OEA puedan
llegar a ser partes en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, compartiendo asi una concepcién comtin de la demo-
cracia representativa y pluralista, no es posible dejar de tener
en cuenta las diversidades determinantes que justifican un estu-
dio separado.

La diferencia de los regimenes juridicos {organizacién judi-
cial, sistemas procesales, common law y sistema continental ro-
manistico de codificacién), las que resultan de las distintas tradi-
ciones histdricas y politicas (anglosajona por un lado, espafiola,
poriuguesa o francesa por otra), los problemas idiomaticos, y todo
lo que ellos implican cultural y humanamente, y lo que es con-
secuencia de diversidades en los niveles de desarrollo, ademés
de causas internacionales, constituyen un conjunto de elementos
que exigen un andlisis de la historia de los derechos humanos
en el Continente Americano que distinga entre la América Anglo-
sajona y la América Latina,

3. Esta historia ha de iniciarse con el proceso que sigui6
al Descubrimientc de América en 1492, Lldmé&se Descubrimiento
o «Encuentro de dos Mundos», es evidente que sélo como con-
secuencia de lo que acaeci6 entonces las poblaciones que llegaron
a habitar y vivir en estos territorios adquirieron conciencia de
su existencia en relacién con la totalidad del 4mbito geografico
americano. Antes existieron en América, obviamente, como en
toda regién habitada del Planeta, cuestiones de derechos huma-
nos, pero poco tiene que ver lo que al respecto ocurrié en estas
tierras antes del siglo xv con la historia del tema de los derechos
humanos en relacién con el proceso politico que entonces se ini-
cié y con su desarrollo hasta nuestros dias.

Hay que sefialar que la existencia y mantenimiento en mu-
chas zonas de la América Latina, de grandes poblaciones indi-
genas, a veces no totalmente integradas a los sistemas politicos
de la Colonia y de la Independencia, constituye una realidad que
ha condicionado y condiciona la evolucién de la cuestién de los
derechos humanos. Por lo demads, cuando esa integracién se ha
producido por medio del mestizaje —fenémeno determinante en
gran parte de América—, ese mestizaje ha generado una realidad
social y cultural que ha incidido en la vida toda de la América
Latina.
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4. Toda reflexién sobre la historia de los derechos humanos
en América Latina debe partir de la consideracién de que la
efectiva realidad de estos derechos est4 determinada por las con-
diciones politicas, econémicas, sociales y culturales. Los derechos
humanos podrén «existir» segin el orden normativo vigente,
pero no serdn una verdad real, si no se dan ciertas condiciones
politicas, econémicas, sociales y culturales.

5. En América Latina las violaciones de los derechos huma-
nos, resultado de la explotacién econémica y la desigualdad so-
cial, de la discriminiacién contra las poblaciones indigenas, de
las dictaduras militares, del caudillismo politico y de la prepo-
tencia gubernamental o administrativa, han sido una constante
de la historia.

Pero la aceptacién general de la ideologfa democritica y la
fuerza del «liberalismo» que inspiraba !a accién de las élites
dirigentes limitaron en el siglo xix y en la primera mitad del
actual estas realidades negativas. En la segunda mitad del siglo xx
la generalizacién de las dictaduras, su paso de regimenes epis6-
dicos a instituciones con aspiracién de permanencia y de conte-
nido ideolégico, fundadas casi siempre en el poder militar, agra-
varon la cuestién. Estas dictaduras instauraron un «terrorismo
de Estado» basado en una antidemocritica teoria de la seguridad
nacional, que hizo de la violacién de los derechos humanos en
muchas partes de América Latina un fenémeno masivo y la ex-
presién sistemética de una politica.

Hoy en gran parte del Continente han cafdo los regimenes
caracterizados por las més tragicas violaciones de los derechos
humanos, pero adn subsisten, cuando se escriben estas lineas,
gobiernos que presentan los peores caracteres de la situacién que
predominaba en la década pasada.

6. Es necesario hacer una dltima precisién introductoria.

En América Latina la cuestién de los derechos humanos pre-
senta un cardcter que no se da de igual manera en otras regiones.
Esta situacién deriva de la ambivalencia que resulta de que el
concepto de los derechos humanos, la ideologia que los nutre y
el régimen juridico relativo a su declaracién y proteccién son la
consecuencia de la pertenencia tradicional de la América Latina
a las corrientes culturales occidentales, pero también de que, al
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mismo tiempo, Latincamérica es un Continente en proceso de
desarrollo, que integra desde este punto de vista el Tercer Mundo,
con los problemas sociales y econémicos que ello implica.

Asi América Latina ha visto en su historia, con respecto a
la cuestion de los derechos humanos, el abismo entre el derecho
y la realidad, entre las ideas esenciales de su cistema politico y
las contradicciones de la vida, entre las libertades proclamadas
y la verdad de la opresién y la injusticia.

11

7. La historia de los derechos humanos en Latinoamérica
no puede comprenderse sin la referencia a la cuestion de los
derechos humanos en la conquista y la subsiguiente colonizacién.

El encuentro con las poblaciones indigenas planteé el pro-
blema de la naturaleza de los «indios» y, consiguientemente, de
sus derechos en cuanto seres humanos. El apotte de los tedlogos,
juristas espafioles a la afirmacién de que todos los hombres son
titulares de derechos inalienables, poseidos sin discriminacién de
especie alguna, constituyen una contribucién esencial a la his-
toria del pensamiento. Esta aportacién no era ajena a.la gran
tradicién juridica espafiola en la materia, que puede considerarse
entre las mds importantes de Europa Occidental. El retroceso que
se produjo con la afirmacién del absolutismo mondrquico —que
se cumplié durante la conquista y la colonizacién— no logré
destruir ideas que estaban en la concepcién de la monarquia
espanola. Esfas incidieron, en el momento de la independencia,
en la organizacién politica de América y aseguraron la perma-
nencia de elementos sin los cuales no puede comprenderse la
Revolucién Emancipadora.

Los caracteres que individualizan juridicamente la conquista
y la organizacién politica de la América de los siglos xv, xvi,
XVII y XVIit, con su incidencia directa en el tema de los derechos
humanos, encontraron su proyeccién en las Leyes de Indias, mo-
numento legislativo que, considerando la época, debe concep-
tuarse como una muy valiosa recopilacién normativa inspirada en
en principios dirigidos a asegurar, en lo posible, y con las limi-
taciones del momento, los derechos de los habitantes de América
y a garantizar su goce y ejercicio.
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8. Nada de lo antes dicho significa desconocer que el Des-
cubrimiento y la Conquista se tradujeron en tremendas violacio-
nes de los derechos de los indigenas —a veces en un verdadero
genocidio—, en su explotacién y en injusticias, fruto de la rapa-
cidad y del ansia de lucro y de poder de muchos de los conquis-
tadores. Las denuncias de figuras como fray Antonio de Monte-
sinos y Bartolomé de las Casas han quedado como un simbolo
de la lucha por la dignidad humana en las tierras americanas.

El dogmatismo religioso y la obsesién por la uniformidad
de la fe agregaron elementos negativos a este cuadro de viola-
cién de los derechos humanos.

11

9. El movimiento emancipador latinoamericano, complejo
proceso que va desde 1808 a 1826 y que presenta una unidad
indudable pese a los caracteres individualizantes de las distintas
revoluciones, se debié a causas de muy distinta indole, ynidas
en la voluntad comin de afirmar el derecho a autogobernarse.
En este movimiento influyeron el pensamiento politico norteame-
ricano y la realidad de la independencia de los Estados Unidos,
el enciclopedismo francés, a través de Rousseau y de Montes-
quieu, y clementos de la teoria politica espafiola.

10. El objeto y fin del Estado, para la ideologia de la eman-
cipacién eran la defensa y promocién de los derechos del hom-
bre, consustanciales con su ser, irrenunciables e imprescriptibles.

11.  Las declaraciones de los Derechos incluidas en los textos
constitucionales latinoamericanos que fueron jalonando el pro-
ceso revolucionario y la organizacién juridica de los nuevos Esta-
dos independientes tuvieron su fuente o su inspiracién en la
Declaracién de la Independencia de los Estados Unidos, en
las Declaraciones de Derechos de algunos Estados Americanos,
en especial de Virginia y de Massachusetts, en la Declaracién
Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano y en la Cons-
titucién espafiola de 1812, que no sélo fue derecho vigente y
aplicado en muchas partes de América en los turbulentos afios
que van desde 1812 a 18237, sino que ademds sirvié como uno

7 La Constitucién de Cadiz (19 de marzo de 1812) fue abrogada por
Fernando VII el 4 de mayo de 1814, restablecida por el mismo rey luego
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de los principales modelos de los textos constitucionales latino-
americanos.

12, El Constitucionalismo latinoamericano creé un verda-
dero culto mitico de la Constitucién. Este culto no logré ase-
gurar la existencia de gobiernos estables, resultado del funciona-
miento regular de las instituciones constitucionales, pero cumplié
una ardua, dificil y lenta tarea de docencia democratica.

Naturalmente este proceso no fue homogéneo ni igual en toda
América Latina. En aquellos paises mds abiertos a las influencias
europeas, con poblaciones étnicamente homogéneas, resultado de
la predominancia decisiva de la inmigracién y en donde se pro-
dujo un més répido desarrollo econémico y social, el progreso
politico, la estabilidad institucional y el consiguiente avance de
la libertad se lograron antes. Sin embargo, el siglo x1x fue, en
general, con algunas pocas y notables excepciones, un periodo
de inestabilidad, de prepotencia, de militarismo, de revoluciones
y de enfrentamientos, extremos que no permitieron el funciona-
miento de un proceso politico capaz de asegurar el respeto de
los derechos humanos.

13. En términos muy generales puede decirse que la evolu-
cién poliiica estuvo dinamizada por la ideologia liberal. La signi-
ficacion del pensamiento liberal no se agota ni coincide exacta-
mente con la existencia y la accién de los partidos liberales, ya
que los desborda y da contenido, a veces, a partidos con otras
denominaciones.

El liberalismo politico —y no puede olvidarse que la expre-
sién «liberal» nacié en las Cortes de Cadiz, contemporaneamente
con la lucha por la Emancipacién americana—, abierto especial-
mente a la influencia francesa, sin desconocer los precedentes
britanicos, coexistié con el pensamiento conservador —que hun-
dia sus raices en la ideologfa tradicional espafiola o por lo menos
en lo que se creia que ella era—, asentada en la afirmacién del
Estado y de un orden capaz de asegurar la convivencia.

La ideologia de la Emancipaci6n, encarnada en algunas gran-
des figuras que enaltecieron el culto de la libertad con aportes
importantes, aunque de desigual valor —desde Bolivar a Artigas,

del pronunciamiento de Riego, el 19 de marzo de 1820, y nuevamente
abrogada por el monarca el 1 de octubre de 1823.
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desde Tiradentes a Toussaint Louverture, desde Hidalgo a San
Martin y Mariano Moreno, desde José Cecilio del Valle a Sucre
y O’Higgins—, estd en la raiz de todo lo que luego fue la lucha
por los derechos humanos en Latino América.

14, Hay algunos elementos comunes en lo que se refiere a
los derechos humanos en el siglo Xxix en América Latina, que es
preciso recordar.

Primero. La afirmacién de la igualdad juridica y de la no
discriminacidr:.. No sélo la supresién de los titulos nobiliarios y
los privilegios de la antigua nobleza es un caracter del proceso
revolucionario y republicano de la Emancipacion, sino que la
aceptacion de las consecuencias de la igualdad juridica y el repu-
dio —por lo menos juridico y tedrico— de toda discriminacién
basada en 12 raza o en el color, fuec siempre algo consustancial
con el pensamiento americano. Sin embargo, la subsistencia de
tremendas desigualdades de hecho, sin que casi nada se hiciera
para atenuarlas, la situacién de aislamiento y/o marginalidad de
las poblaciones indigenas, las consecuereias sociales y econémi-
cas del mestizaje, la existencia de los negros descendientes de
los esclavos que habian sido llevados a América en los siglos xvi,
XVII y Xviil, eran extremos que afectaban este principio. Por lo
demds, en el dmbito juridico, la discriminacién contra la mujer
que no tenia précticamente derechos civiles seglin el Derecho
Civil del siglo xix, tanto en su vertiente de origen hispénico
como en la que derivaba del Cédigo Napoledn, y que no tenia
derechos politicos, es un dato que no puede olvidarse.

Segundo. La supresiéon de la esclavitud que, salvo en el
Brasil en donde subsistié durante el Imperio, constituyé un de-
nominador comtn de todo el constitucionalismo latinoamericano
posterior a la Independencia.

Tercero. La organizacién politica de los paises latinoameri-
canos independizados en la segunda y tercera década del siglo x1x,
se hizo, en general, sobre la base de la afirmacién de un Estado
confesional, que declaraba religion del Estado a la catdlica.
Algunos textos constitucionales garantizaban la libertad de con-
ciencia y de cultos. Pero la realidad fue el predominio del culto
catdlico, sobre la base de su rroteccién y sostenimicnto oficial,
con la consiguiente limitacién —a veces de jure, pero casi siem-
pre de facto— sobre la libertad religiosa. Sélo en las tltimas
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décadas del siglo xix comenzé a desarrollarse en algunos paises
una legislacién que intentaba combatir las discriminaciones reli-
giosas (Registros, Cementerios y Matrimonios Civiles, Divorcio,
Educacién brindada por el Estado), que inicia el camino que
habria de conducir a las reformas y los cambios constitucionales
y/o legalcs del siglo xx, en que se basé la existencia de Estados
laicos y el pleno reconocimiento de la libertad religiosa en ‘mu-
chos Estados latinoamericanos.

I5. La proteccién del derecho a la vida mediante la prohi-
bicién de la pena de muerte tuvo en América Latina algunos
antecedentes en el siglo xIx y en los primeros afios del xx que es
dtil recordar. Costa Rica la prohibi6 en 1871, Brasil en la Cons-
titucién republicana de 1891 (con excepcién del derecho penal
militar) y el Uruguay, con cardcter absoluto, por ley de 1907
y en la Constitucion de 1918. Esta prohibicién se generalizé lue-
g0, pese a algunos retrocesos, sin haber podido alcanzar la una-
nimidad.

16.  Aunque las constituciones latinoamericanas del siglo x1x
—siguiendo el criterio imperante en el De.echo Constitucional—
no se refirieron a los partidos politicos, la realidad los hizo ele-
mentos necesarios del proceso politico. EI' multipartidismo fue
siempre una expresién de la organizacién politica de los Estados
latinoamericanos, que nunca conocié férmulas juridicas dirigidas
a imponer un partido dnico. Esta comprobacién es importante
en la historia de los derechos humanos en América Latina, por-
que el multipartidismo fue un factor positivo en el proceso de
reconocimiento y efectividad de estos derechos. Se han dado, en
cambio, ejemplos de partidos predominantes, con caricter espe-
cialisimo, como ha sido, ya en el siglo xx, el PRI mexicano.

17. Naturalmente, en el siglo xix los derechos que se reco-
nocian en Latinoamérica a los seres humanos eran los derechos
de la libertad, los cldsicos derechos individuales. Aunque en la
doctrina latinoamericana existieron en estos afios decimonénicos
atisbos de la necesidad de proclamar y garantizar los derechos
sociales y, en los dltimos afios del siglo, la legislacién de algunos
paises comenzd a encarar esa cuestién con especial referencia a
la legislacién obrera y al derecho a la educacién gratuita, las
constituciones latinoamericanas no empezaron a enfrentar el tema
hasta la segunda década del siglo xx.
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18. Junto a los derechos individuales, las constituciones la-
tinoamericanas incluyeron algunas de las garantias necesarias
para su proteccién. El habeas corpus, por ejemplo, se encuentra
en casi todos estos textos constitucionaies, el amparo se desarro-
lla en el constitucionalismo mexicano y luego se proyecta, en
diversas formas, en otros paises. Con estos nombres o con otros,
como el de mendado de seguranca, estas garantias procesales esen-
ciales se suman a las genéricas que derivan de la existencia de
un Poder Judicial, que se proclama independiente, a los institu-
tos de control politico parlamentario y a la supremacia de la
Constitucion, garantizada por diversos mecanismos o procedimien-
tos a cargo del Poder Judicial en general o a su érgano supremo
(Suprema Corte de Justicia o Alta Corte). La existencia de estas
garantias es un elemento indispensable para comprender la his-
toria de los derechos humanos cn América Latina.

19. En América Latina los derechos y libertades fundamen-
tales siempre se consideraron un atributo de todos los seres hu-
manos y los derechos politicos, en principio, de los ciudadanos.
Jamds se concibidé que el extranjero, por el hecho de serlo, se
viera privado de los derechos y libertades. Pero, a la inversa,
nunca se ateptd que el extranjero pudiera reclamar mds derechos
y mejor o distinta proteccién que el nacional, ni se admitié la
pretension de ejercer, mediante la fuerza o la amenaza del uso
de la fuerza, una proteccién de derechos supuesta o eventual-
mente violados. Los extranjeros han poseido siempre el derecho
de utilizar los mismos recursos internos que los nacionales.

20. Pero todos los instrumentos juridicos relativos a la pro-
teccién y garantia de los derechos humanos en América Latina
en el siglo xix y en los primeros afios del xx —que normativa-
mente eran andlogos a los mds evolucionados de la época— esta-
ban condicionados y determinados por realidades que influian
negativamente en su vigencia efectiva.

Sin embargo, no hay que menospreciar la significacién de las
instituciones juridicas en esta materia. El respeto de los textos
constitucionales —aunque mitico y casi siempre s6lo teérico—
cumplié una labor docente, lenta, dificil y trabajosa, que junto
con la paulatina, parcial y limitada modificacién de los elemen-
tos materiales condicionantes, fue impulsando el proceso gradual
hacia el reconocimiento efectivo y real de los derechos humanos
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en Latinoamérica, proceso no culminado aiin y que, incluso en
afios recientes, ha sufrido detenciones y retrocesos.

21. Entre los elementos negativos que incidieron en las vio-
laciones de derechos humanos que se presentaron en la historia
latinoamericana hay que recordar los siguientes.

En primer término es necesario destacar la influencia de fac-
tores o clementos ccondmicos, sociales y culturales. La concen-
tracion excesiva de riqueza, primero en las oligarquias tradicio-
nales vinculadas latifundisticamente al dominio de la tierra y
luego al comercio v a la incipiente industria, la injusticia en las
relaciones laborales, la explotacién social, la ignorancia y el
analfabetismo, el fanatismo religioso, el marginamiento y la en-
fermedad, la supervivencia de poblaciones indigenas discrimina-
das, no integradas a los procesos politicos y 4l progreso general,
fueron los factores esenciales que en el siglo xix, en gran parte
de Latinoamérica, in~idieron mds negativamente en la realidad
de la existencia de situaciones generalizadas de violacién de los
derechos humanos. El progreso cultural, el desarrollo econémico
y el adelanto social que se produjeron en muchos paises latino-
americanos, y en especial en aquellos que recibieron en el siglo xix
constantes y masivos aportes migratorios, marcaron un debilita-
miento de algunos de estos factores y un mejoramiento relativo
de la situacién de los derechos humanos en cuanto a su vigencia
y reconocimiento efectivos.

22, El militarismo latinoamericano —heredado de las gue-
rras de la Independencia y de la confusién entre el poder militar
de hecho y el poder politico resultante del libre ejercicio de la
soberania nacional— ha sido siempre otro de los elementos ne-
gativos. Generalmente ajeno a las corrientes del pensamiento poli-
tico, en especial de aquellas de raiz o de esencia liberal, extrafio
al sentir popular, mirando con desconfianza a la clase politica
e intelectual, viviendo en un aislamiento enajenante, el miljtar
latinoamericano del siglo xix sc alejé cada vez mas de los movi-
miento: populares de ias guerras de la Independencia y de los
conductores de los procesos revolucionarios. Naci6 y se desarrollé
asi un militarismo que presentd, agravados, todos los defectos
que habfa mostrado antes en Europa y que habria luego de pre-
sentar en otros paises en desarrollo en otras regiones, Para el
militarismo latinoamericano del siglo xix y de las primeras déca-
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das del xx, prepotente, anticivil y cerril, arbitrario y violento,
escudo, muchas veces de manera inconsciente, de intereses eco-
némicos, que llevé al poder a centenares de dictaduras, fue esen-
cialmente nacionalista y patriota y no pretendié construir una
teoria politica ni un sistema institucional antidemocrdtico. Se
limité a demandar o a ejercer el poder, abicrta o encubierta-
mente, como mera expresion fdctica de fuerza. Esta situacién
habria de cambiar, a partir de los afios cincuenta, cuando los
ejércitos latinoamericanos, adoctrinados en la teoria de la segu-
ridad del Estado, formados ideol6égicamente para ser un elemento
esencial de la lucha contra la «subversién», tipificada en funcién
de la confrontacidén este-oeste, cambiaron su cardcter tradicional.
Esta situacién —si bien pueden presentarse algunos ejemplos de
fuerzas armadas nacionalistas y revolucionarias en ciertos paises
latinoamericanos en algunos momentos histéricos recientes— fue
méds o menos general., Atenuada hoy por el proceso actual de
retorno a la Democracia, no ha dejado de existir y de incidir en
el tema de los derechos humanos. El ejemplo positivo de lo que
ha significado en Costa Rica la supresién del ejército como ins-
titucién permanente, a partir de 1948, no puede dejarse de
mencionar.

23. El caudillismo tradicional, ligado en muchas ocasiones
al fenémeno del militarismo, fue también un factor negativo para
los derechos humanos. Consecuencia de causas econémicas, so-
ciales y culturales, fundado en el culto del coraje, en la prepo-
tencia 'y en el autoritarismo, enemigo muchas veces de las corrien-
tes liberales y progresistas, entorpecié el proceso democritico.
Pero, al mismo tiempo, su cardcter popular ayudé a consolidar
el sentimiento patriético y, a través de las luchas revolucionarias,
fue un elemento que impidié en muchas ocasiones la consagra-
cién del poder monolitico y omnipotente que habrian podido
adquirir los gobiernos latinoamericanos. De tal modo contribuyé
también, indirectamente, pese a sus innegables incidencias nega-
tivas, al progreso politico que estd en la base del respeto de los
derechos humanos.

24. El presidencialismo latinoamericano es otro elemento
que no puede dejarse de citar. Mas alld de la cuestién que resulta
de que los sistemas politicos latinoamericanos en el siglo xix
siguieron el modelo del régimen «presidencial», sin que se en-
cuentre casi ningiin ejemplo de sistema parlamentario, la reali-
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dad hizo del «serior presidente» un centro de arbitrariedad y de
poder, una manifestacién de personalismo autoritario, vinculado
al militarismo y al caudillismo, que incidi6 negativamente en el
respeto de los derechus humanos en la América Latina. Los es-
fuerzos para limitar el poder presidencial, y para establecer ver-
daderos «Estados de Derecho», constituyen expresiones de una
accion, atn en curso, que se presenta en toda la historia latino-
americana.

25. Las intervenciones extranjeras en México y en la mayor
parte de los paises de Centroamérica y del Caribe han consti-
tuido no sélo un desconocimiento del derecho a la libre deter-
minacién de los pueblos y una violacién del principio de no
intervencidn, sino también un factor coadyuvante en la viola-
cién de los derechos humanos. La guerra hispano-norteamericana
(1898), que condujo a la independencia de Cuba y al someti-
miznto de Puerto Rico a los Estados Unidos, si bien se tradujo
en el fin de la dltima etapa colonial espafiola en América, pro-
vocé nuevas manifestaciones de colonialismo intervencionista en
Latinoamérica. Las figuras de Benito Judrez y de José Marti, y
de todos aquellos hombres que lucharon contra el sometimiento,
como es el caso de Sandino, no pueden dejarse de invocar en
una visién panordmica de la lucha por la libertad en América
Latina.

26. Los estados de excepcién o de emergencia (estado de
sitio, estado de guerra, etc.) han sido tradicionalmente fuentes
de violacién de los derechos humanos. Aunque tales estados se
encuentren previstos en el Derecho Constitucional como medios
para defender el orden juridico, su aplicacién no sélo ha dado
origen a violaciones de los derechos humanos, sino que en la
historia latinamericana han sido en reiteradas -ocasiones utiliza-
dos para subvertir el orden juridico que debfan proteger. Muchos
golpes de Estado y dictaduras latinoamericanas se valieron de
los estados de emergencia para establecerse o mantenerse. Los
estados de excepcién en América Latina y las repercusiones que
han tenido siempre en los derechos humanos explica la razén
por la cual la cuestién ha sido objeto de regulacién internacio-
nal * mediante normas que aseguren su control, su proporcio-

8 Articulo 4 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Nacio-
nes Unidas y articulo 27 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.
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nalidad y temporalidad y la existencia de algunos derechos hu-
manos y garantias fundamentales, que no pueden suspenderse
durante esos estados de emergencia.

v

27. El reconocimiento de los derechos econdémicos, sociales
y culturales, que se anuncia en algunas legislaciones latinoame-
ricanas a fines del siglo x1x y principios del xx, encuentra su
inicial expresién coustitucional sistemdtica en la Constitucién de
México de 1917. La Constitucién mexicana constituye no sélo
en América Latina, sino en todo el mundo, el primer texto cons-
titucional que declaré los derechos sociales.

El camino quedaba abierto y en los afios siguientes, en espe-
cial en la década de los treinta y en los afios posteriores, prac-
ticamente todas las constituciones latinoamericanas incluyeron
los derechos econémicos, sociules y culturales, adiciondndolos
a los tradicionales derechos individuales.

28. Fue también en este siglo que la mujer adquirié en
América Latina la igualdad juridica con el hombre, no sélo ante
el Derecho Civil sino también con respecto a los derechos poli-
ticos. Este proceso constitucional, iniciado en general en la se-
gunda década de este siglo, se generalizé luego y hoy todas las
constituciones latinoamericanas atribuyen a la mujer los derechos
politicos.

29. Pese a la existencia en los afios treinta de algunos mo-
vimientos politicos influidos por el nacionalsocialismo y el fas-
cismo, ningdn sistema politico latinoamericano se organizé en
esos afics sobre la base de estas teorias. Con la excepcién, mati-
zada y timida, del efimero «Estado Novo» en Brasil y de la Cons-
titucién de 1937, no hubo régimen constitucional alguno que
recogiera el pensamiento ncgativo sobre la libertad y los dere-
chos humanos que fueron el resultado de estos movimientos
antidemocraticos.

30. La uniformidad teérica en cuanto a la naturaleza de los
derechos humanos que habia existido en Amjrica Latina, como
consecuencia de los precedentes hispanicos, de las fuentes nor-
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teamericanas y francesas, de las influencias doctrinarias y filo-
séficas del Enciclopedismo, de la Ilustracién y del Liberalismo
y luego del Constitucionalismo Social, se vio afectada cuando un
pais latinoamericano adopté la teoria marxista-leninista del Es-
tado. La Constitucién de Cuba de 1976 es todavia hoy el dnico
texto constitucional latinoamericano que se sittia expresamente
en el constitucionalismo ‘narxista-leninista, lo que se traduce en
cuanto a los derechos y libertades fundamentales en la acepta-
cién de criterios sobre su naturaleza y limites que no concuerdan
con los de otros paises latinoamericanos.

31.  En cuanto al caso de Nicaragua, pese a la peculiaridad
de su situacién politica actual, la Constitucién de 1987 cstablece
un sistema de «pluralismo politico, economia mixta y no alinea-
miento», que en cuanto a los derechos y libertades fundamen-
tales no se aparta, en general, y juridicamente considerado, del
comin denominador latinoamericano.

32. En los dltimos afios varias constituciones —en vigencia
o en proceso de elaboracién— y algunas legislaciones han esta-
blecido nuevos érganos de proteccién (Procurador de Derechos
Humanos, Defensor de Derechos Humanos, Defensor de los
Ciudadanos, etc.), inspirados en instituciones como el Ombud-
sman, el «Mediateur», el Comisionado Parlamentario o el Defen-
sor del Pueblo y también Comisiones Parlamentarias de Dere-
chos Humanos.

Algunas constituciones, como las del Perti (1978) y Guate-
mala (1985), han llegado a atribuir a los tratados internacionales
en materia de derechos humanos una jerarquia normativa, en el
Derecho Interno, supra legal y/o constitucional.

Estos dos ejemplos ponen de manifiesto el creciente interés en
asegurar, por medio de garantias, procedimientos y criterios espe-
cificos, sa mejor y més eficaz proteccién de los derechos humanos
en América Latina.

\%

33. El Sistema Interamericano —el més antiguo sistema
regional— incluye un régimen de prowmocién y proteccién de los
derechos humanos. Este sistema hunde sus raices en la afirma-
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cién de la necesaria existencia de una democracia solidaria en
América (Lima, 1938), tiene su base en la Carta de la OEA
(Bogotd, 1948, y Buenos Aires, 1967) y en la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José, 1969, en
vigencia desde 1978). Enumera y declara los derechos y liber-
tades reconocidos y protegidos (Declaracién Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre, 1948, y Convencién Americana
sobre Derechos Humanos) y establece un régimen de proteccién
en base a la actuacidn de dos 6rganos: la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos (creada en 1959, que es un érgano
de la Organizacién de Estados Americanos), incluido en el sis-
tema de proteccién de la Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (es-
tablecida por la Convencién Americana de Derechos Humanos).

La Organizacién de Estados Americanos tiene 31 Estados
miembros °. Hasta hoy 19 Estados son Partes de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y 9 han reconocido la com-
petencia contenciosa de la Corte ¥,

VI

34. La caracteristica esencial de este sistema regional de
proteccién de los derechos en América (no sdlo en Latinoamé-
rica, ya que incluye al Caribe y a los Estados Unidos) es que se
trata de un sistema que existe, se fundamenta y se ejerce en el

® Cuba, en cuanto Estado, sigue siendo miembro de la OEA, pero el
Gobierno cubano estd excluido de la posibilidad de integrar los érganos
del Sisiema Interamericano. Cuba no ha firmado la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, pero 1a Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, en base a la Carta de la OEA, ha emitido sucesivos infor-
mes sobre la situacién de los derechos humanos en la Isla. Cuba es parte
de los Pactos de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, pero no del
Protocolo Facultativo al Pacto de Derechos Civiles v Politicos.

Nicaragua es miembro de la Organizacién de Estados Americanos y
parte en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, si bien no
ha reconocido todavia la competencia contenciosa de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Es parte de los pactos de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas y del Protocolo Facultativo al Pacto de Derechos
Civiles y Politicos.

10 La Corte se constituy6 el 29 de junio de 1979. El primer Estado en
reconocer la competencia contenciosa de la Corte fue Costa Rica. Hasta
el dfa de hoy lo han hecho nueve Estados (Argentina, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, Perd, Uruguay y Venezuela).
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«cuadro de las instituciones democraticas». Supone una concep-
cién comtn, de acuerdo con la cual el «fin principal» del Estado
es «la proteccién de los derechos esenciales del hombre y la
creacién de -ondiciones que le permitan progresar espiritual y
materialmente y alcanzar la felicidad», que estos derechos esen-
ciales «tienen como fundamento los atributos de la persona hu-
mana» y que <derechos y deberes se integran correlativamente»,
por lo cual «los derechos de cada persona estan limitados por
los derechos de los demds, por la seguridad de todos y por las
justas exigencias del bien comtin, en una sociedad democratica»
(Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y
Convencién Americana sobre Derechos Humanos).

35. En cuanto a su eficacia, este sistema regional, plena-
mente compatible con el sistema universal que resulta de las
Naciones Unidas y de los organismos especalizados, con todas
las limitaciones que existen en cuanto a la proteccién interna-
cional, ha realizado una obra importante. Mucho de lo que se
ha avanzado en los Gltimos afios es ia consecuencia, directa o
indirecta, de la existencia de este sistema. Es de esperar que
su eficacia se acentie de manera paralela al progreso del proceso
de democratizacién continental.

36. En el decurso de los tltimos treinta y nueve afios el
Derecho Internacional americano ha cumplido un gran progreso
en el desarrollo normativo dirigido a proclamar, promover y
garantizar internacionalmente los derechos de la persona humana.

La Carta de Bogotd, la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, la Carta Interamericana de Garantias
Sociales, la creacién y funcionamiento dz la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos, el Protocolo de Buenos Aires y
el Pacto de San José, han sido las més sefialadas etapas de este
proceso. Pero la realidad no ha seguido una evolucién paralela.
Mientras el sistema normativo internacional ha progresado, la
realidad americana en materia de derechos humanos no ha teni-
do un desarrollo andlogo. Ha habido en la América Latina en
estos treinta y cinco afios un cierto y muy modesto adelanto en
el desarrollo econémico, podria decirse que la opinién ptiblica
estd mds informada ' es mds critica, que los niveles de vida han
tenido algunas mejoras y los pueblos aspiran ahora, con justa y
perentoria exigencia, a que se reconozcan y garanticen sus dere-
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chos. Pero, salvo algunos casos, no hay en la América Latina de
hoy una realidad de pleno respeto de los derechos humanos.

Asi planteada la cuestién, se llega a la comprobacién
que la fuerza de los factoras econémicos y politicos que ha im-
pedido el avance ha sido méds poderosa y determinante que el
adelanto que podria haberse derivado del progreso normativo.
Pero esta comprobacién negativa no es capaz de provocar pesi-
mismo respecto del camino emprendido. El desarrollo del Sis-
tema internacional americano en materia de promocién y defensa
de los dercchos humanos del hombre no podia, por si solo, pro-
vocar un cambio en la situacién de hecho y rectificar las lineas
de evolucién de la realidad americana. Peco lo aue se ha reali-
zado no ha sido en vano. Sin el progreso cumplidc por el Dere-
cho Internacional la realidad seria atin mis negativa. La evolu-
cién normativa ha servido, ademds de las consecuencias de su
aplicacién directa, para crear e impuisar una informada con-
ciencia latinoamericana, que exige, con creciente fuerza, que los
derechos del hombre se respeten efectivamente.

VII

37. La mds reciente historia de la cuestién en los derechos
humanos en América Latina, a partir de los afios sesenta, y en
especial en la década del setenta, presenté caracteres alarmantes,
por el desprecio sistemdtico, masivo y reiterado de todos los
derechos y libertades fundamentales.

La aplicacién de la doctrina de la seguridad nacional —in-
compatible en su ser mismo con la concepcién democratica y con
la existencia de derechos emanados de la dignidad eminente del
hombre, trajo como consecuencia, en su aplicacién por las dicta-
duras y los gobiernos militares latinoamericanos, fenémenc. hasta
entonces no conocidos por su gravedad e intensidad en lo que
se refiere a los derechos humanos. La tortura, las desapariciones
forzosas y la violacién de todas las libertades fueron expresién
de un terrorismo de Estado, que pretendié justificarse en la de-
fensa frente a la subversién y a la infiltracién ideolégica, para
proteger la «civilizacién occidental y cristiana».

Esta absurda ideologia, esencialmente antidemocratica y ne-
gadora de todos los valores de la civilizacién que decia defen-
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der, esti en retroceso y ha sido vencida, momentdneamente, por
los procesos de recuperacién democratica.

Pero el periodo en que se aplicé ha constituido una de las
expresiones mds nefastas de violacién de los derechos humanos
en América Latina.

38. El asilo diplomaético ha sido ura institucién tradicional,
tipica y caracterizants, de la América Latina que ha permitido
la proteccién de los perseguidos politicos. Este asilo, lo mismo
que el territorial —reguladns ambos por tratados internaciona-
les—, han constituido siempre en Latinoamérica un instrumento
que ha ayudado a proteger los derechos humanos contra las
represalias y persecuciones fruto de la inestabilidad y la intole-
rancia politicas.

En los dltimos afios los fenémen s resultantes de la situacién
politica que imper6 en el Cono Sur, especialmente en la década
de los setenta y que existen todavia hoy en Centroamérica, como
consecuencia de los conflictos bélicos de la regién, han provo-
cado desplazamientos humanos que a veces han llegado a tener
el cardcter de masivos. Asi el fendmeno de los refugiados, que
huyen como consecuencia de una persscucién politica o por el
temor fundado a esa persecucién, y que a diferencia del asilado
tradicional involucra muchas veces a grupos humanos enteros,
ha llegado a tener una gran importancia. La aplicacién del Dere-
cho Internacional (Convencién de las Naciones Unidas de 1951
y Protocolo de 1967) y la accién del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados han contribuido en mucho
a atenuar y a dar vias e solucién a este doloroso problema, que
afecta de una manera cleterminante la situacién de los derechos
humanos.

39. No se comprenderia la situacién actual de los derechos
humanos en América Latina sin tener en cuenta lo que han sig-
nificado y significan las organizaciones no gubernamentales, in-
ternacionales o nacionales, cualquiera que sea su denominacién
(comisiones, asociaciones, grupos de derechos humanos) y su con-
tenido ideolégico o naturaleza confesional o no, en la lucha por
el respeto de estos derechos, tanto frente a los gobiernos dicta-
toriales o autoritarios como ante autoridades democraticas. La
historia de los derechos humanos en América Latina en los ulti-
mos afios no puede comprenderse si no se tiene en cuenta la
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importancia y significacién de la accién de estas organizaciones.
El caso de Chile, por ejemplo, y de lo que han hecho para los
derechos humanos la Vicaria de la Solidaridad, la Academia de
Humanismo Cristiano y la Comisién Chilena de Derechos Huma-
nos, no puede dejar de ser evocado. Este fenémeno se ha dado
en diversos paises latinoamericanos. Lo que al respecto ocurrid,
entre otros casos, en Argentina y en Brasil y la situacién exis-
tente hoy en Centroamérica, no puede tampoco dejarse de recor-
dar. Y organizaciones internacionales como Amnesty Internatio-
nal, la Comisién Internacional de Juristas o en el d4mbito regional
¢l Instituto Interamericano de -Derechos Humanos, Americas
Watch y la Asociacién Latinoamericana de Derechos Humanos,
de distinta naturaleza, con diversos procedimientos y formas de
accion, cumplen también tareas en la materia de alta significacion,

40. Hoy América Latina asiste a un momento histérico de
revalorizacién del tema de los derechos humanos, y de restaura-
cion democritica, con todo lo que ello implica, positivamente
para la libertad humana. Pero, ademas de que subsisten aiin al-
gunos gobiernos que practican una politica negativa respecto de
los derechos humanos, las causas y las condiciones econdmicas,
sociales y culturales que en el pasado estuviera en la raiz de las
violaciones constantes de los derechos del hombre no han sido
eliminados. La crisis econémica y, en especial, el empobreci-
micnto que resulta del insoluble problema del pago de la ago-
biante deuda externa, es hoy una cuestién que no puede omitirse
al evocar el futuro de la Democracia y la libertad en Latino-
américa.

VIII

41. Como conclusién cabria reiterar lo dicho precedente-
mente en los pérrafos 4, 5 y 6.

Sin embargo, es preciso agregar cuatro consideraciones adi-
cionales.

Primero. Las violaciones de los derechos humanos que se
han producido y se producen en América Latina ——en jévenes
paises en vias de desarrollo, sacudidos por hondas crisis econé-
micas y sociales, que no han logrado arin una estabilidad politica
resultado de un largo proceso histérico de ajuste y decanta-
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miento institucional—, no disculpables ni justificables desde el
punto de vista ético-juridico, encuentran su explicacién en las
condiciones que determinaron en el siglo pasado, y determinan
todavia hoy, la vida de los paises que lo integran. El proceso
constitucional y politico que permitié a Europa llegar a una si-
tuacién que se presenta como ejemplar, es el resultado de una
evolucién de muchos siglos, jalonado hasta épocas muy recientes
de barbaras y masivas violaciones de los derechos humanos y de
procesos de violencia que hoy estremecen. Sélo el cambio de las
condiciones econémicas, sociales y culturales que determinaron
casi siempre la violacién de los derechos humanos en América
Latina, la eliminacién de sus causas externas e internas y el pro-
greso politico que afirme la estabilidad de los regimenes demo-
créticos, pluralistas, representativos y participativos, puede ase-
gurar el mejoramiento sustancial y deseable de la situacién de
los derechos humanos.

Segundo. La guerra, y en general, los conflictos armados,
internacionales e interncs, constituyen una fuente primordial de
violacién de los derechos humanos y, en especial, del derecho
a la vida y a la integridad fisica, causa de sufrimientos tremen-
dos y de tristes desplazamientos humanos. Este extremo es de
necesario sefialamiento en la historia de los derechos humanos
en América Latina, por lo que ha significado en el pasado y sig-
nifica en el presente,

Tercero. El terrorismo, sea o no de origen estatal, es un
elemento generador de gravisimas, masivas y reiteradas violacio-
nes de los derechos humanos. La situacién actual de Latinoamé-
rica hace especialmente pertinente recordar esta circunstancia.

Cuarto. No es posible encarar la historia de los derechos
humanos en América Latina como un rectilineo proceso ascen-
dente de mejoramiento gradual, constante y progresivo. La his-
toria latinoamericana no puede estudiarse como un avance, sin
retrocesos ni detenciones, hacia la libertad. Aunque ha habido
y hay progresos, se han sucedido en diversos momentos situacio-
nes que han significado graves pasos hacia atrds, que luego se
han debido superar. Aunque la situacién es hoy, globalmente
considerada, pese al conflicto bélico de Centroamérica y a la
situacién de algunos pafses de América del Sur, mejor que la que
existia en la década de los setenta y la linea general de evolucién
parece apuntar hacia la democratizacién y el respeto creciente
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de los derechos humanos, nada permite asegurar que no puedan
volver a darse etapas dc reaccién y retroceso. Sin embargo, lo
que es indudable ¢s que existe hoy una conciencia continental
respecto a la inadmistbilidad de las violaciones de los derechos
humanos, de la necesidad de superar etapas oscuras, de afirmar
la democracia y de crear las condiciones objetivas que sirvan
de base al respeto efectivo de estos derechos. Y es esta situacidn
la que permite avizorar el futuro «con preocupacién, pero al cabo
sin demasiada angustia»,



YA

LA DECLARACION AMERICANA

DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE.
RAICES CONCEPTUALES EN LA HISTORIA

Y EL DERECHO AMERICANO

I

1. Un estudio de los antecedentes histéricos, politicos y
juridicos de la Declaracién Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre, asi como del proceso que culminé con su adop-
cién en la IX Conferencia Internacional Americana (Bogota,
1948) y el andlisis de esta Declaracién en funcién de los otros
textos referentes a igual materia o vinculados con ella (Carta
de la Organizacién de Estados Americanos y Carta Internacional
Americana de Garantias Sociales, aprobados también en esa Con-
ferencia), reviste un claro interés. Ese estudio permite, en efecto,
comprender la razén de la adopcién de la Declaracién Ameri-
cana (meses antes de la proclamacién en Paris por la Asamblea
General de las Naciones Unidas de la Declaracién Universal—,
su entronque con el pensamiento americano sobre la naturaleza
de los derechos y deberes del hombre y su caricter frente al
Estado, asi como los problemas que planteé la redaccién del
proyecto y del texto final, en relacién con la situacién politica
existente en ese momento en América y ante las cuestiones e
interrogantes juridicas surgidos. Estos extremos son indispensa-
bles no sélo para entender el sentido que tuvo en 1948 la adop-
cién de la Declaracién Americana, sino también, lo que es aidn
mds importante, para valorarla hoy adecuadamente y, a cuarenta
anos de su adopcién, comprender su real valor y significado, ya
que como tantos otros instrumentos juridicos, ha adquirido una
trascendencia y una virtualidad —derivados de su propio texto,
del pensamiento y de la historia que lo nutren y del sentido que
resalta de su interpretacién en el marco del derecho de hoy '—,

! En el pérrafo 53 de su opinién consultiva del 21 de junio de 1971
la Corte dijo: «...De plus, tout instrument international doit é&tre inter-
preté et appliqué dans le cadre de I'ensemble du systeéme juridique en
viguer au moment ol linterpretation a lieu.» (Consequences juridiques
pour les Etats de la présence continue de I'’Afrique du Sud en Namibie
nonobstant le résolution 276 (1970) du Conseil de Securité, Avis Consul-
tatif, CIJ, Recueil, p. 31.)
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que va mucho mds alld de lo que se pensd que constituia por
quienes la adoptaron en Bogotd, el 30 de abril de 1948.

II

2. No puede haber duda que la Decleracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre se inscribe en un proceso
histérico americano en el que la idea de que el ser humano es
titular de derechos consustanciales con su naturaleza, inaliena-
bles e imprescriptibles, de que estos derechos coexisten con de-
beres currelativos y que el Estado, y mds adn, la autoridad y el
poder, son medios para garantizar el bien comin, que necesa-
riamente se integra con el respeto y la existencia efectiva de esos
derechos, ha sido una constante invariable de nuestra evolucién
politica y juridica ®. Los apartamientos de hecho de estos princi-
pios, las violaciones facticas de estas ideas, las infracciones a
ellas resultantes de algunas realidades politicas, econémicas y
sociales, han constituido tinicamente, y de manera paradojal, con-
firmaciones de la doctrina americana en materia de derechos
humanos.

3. Esta teoria, cuyas raices son anteriores a la Revolucién
y a la Independencia, pero que se afirma y desarrolla con el
movimiento emancipador y se integra con el liberalismo?® que
impregna el desarrollo constitucional y politico del siglo xix,
tiene sus fuentes en el pensamiento de la Ilustracién francesa,
en la ideologia que cristalizé6 en la Declaracién Francesa de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y en el derecho
constitucional de los Estados Unidos —ya que no puede olvi-
darse la importante proyeccién de la Declaracién de la Indepen-
dencia de 1776, de las declaraciones estaduales de Derechos, en
especial las de Virginia ; Massachusetts y de las diez primeras
enmiendas de la Constitucién federal—, pero también en las
ideas tradicionales del derecho espafiol, cuyo aporte y significa-
cién en materia de derechos de la persona humana no puede

2 Héctor Gros EsprieLL, «La Historia de los Derechos Humanos en
América Latina», IIDH, V Curso Interdiscipiinario, San José, 1987. La
bibliografia sobre los asuntos referidos en las notas 2-7 es enorme. Se en-
cuentra enumerada en la versién de este trabajo mio que publicars la
UNESCO, ¢n el libro en prensa sobre la historia de los derechos humanos,

3 Héctor Gros EspPIELL, op. cil.
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desconocerse sin cometer una omisién imperdonable y una injus-
ticia histérica *,

4. Pero esta ideologia y este pensamiento politico y juridico
comin a toda América —en cierta forma patrimonio, pese a
hondas diferencias, de nuestra América Ibérica, luego denomii-
nada Latina y de la América Sajona, especialmente de los Estados
Unidos— no pudo ni puede servir o usarse como telén para
ocultar no sélo las realidades negativas que han existido y sub-
sisten en la América nuestra (situacién de las poblaciones indi-
genas, caudillismo, militarismo, explotacién econémica y social,
discriminacién, etc.), sino tampoco para ignorar ese abismo entre
el derecho y la realidad, entre la proclamacién abstracta de
principios y la viclacién cotidiana de los mismos y la desprecia-
tiva ignorancia de la situacién recal de los derechos humanos,
que ha mostrado casi siempre la historia de estos derechos en
nuestro Continente *.

5. Los caracteres del pensamiento americano en cuanto a
los derechos humanos, su naturaleza y su relacién con la orga-
nizacién politica, se encuentran plasmados en lo que podria
llamarse el Derecho Constitucional comin de nuestros paises,
desarrollado a partir de la Emancipacién. Pese a las diferencias
entre los diversos textos constitucionales de los distintos Esta-
dos, es facil comprobar una identidad ideolégi~a en los funda-
mentos del tratamiento normativo de la materia relativa a los
derechos del hombre ¢

6. A esta concepcién comin de los derechos del hombre,
concebidns como derechos de la libertad —que hacia del hom-
bre, de todos los hombres, titular de derechos y deberes— se
sumé mds tarde, en especial a partir de la Constitucién de Mé-
xico de 1917, el reconocimiento de los derechos econdmicos,
sociales y culturales’.

Con el transcurso de los afios, en Latinoamérica, el concepto
comtn del contenido de los derechos humanos pasé a integrarse
necesariamente con estos «nuevos» derechos. Hacia 1948 era ya

4 Héctor Gros ESPIELL, op. cit.
5 Héctor Gros EsPIELL, op. cit.
6 Héctor Gros ESPIELL, op. cit.
7 Héctor Gros ESPIELL, op. cit.
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valor adquirido en nuestra América que todos los derechos hu-
manos —Ilos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales—
formaban necesariamente un complejo integral y que, pese a
ciertas diferencias, todos eran derechos de la persona humana,
enunciacion de su dignidad eminente y que todos se condicio-
naban interdependientemente.

III

7. Es preciso ahora hacer una breve referencia a los ante-
cedentes en el Derecho Internacional, surgido y desarrollado en
América®, de la idea de la necesidad de una aproximacién inter-
nacional al tema de los derechos humanos, a su declaracién y
enumeracién, a4 su promocién y, eventualmente, como un ideal
a alcanzar, a su proteccién internacional por medio de la accién
de 6rganos internacionales con especificas competencias en la
materia.

Estos antecedentes y el progresivo desarrollo de las ideas con-
dujo en América a la conclusién de que los derechos humanos
no eran una materia exclusivamente reservada a la jurisdiccién
interna o doméstica de los Estados y que, por el contrario, de su
propia naturaleza, del hecho de ser atributos de la persona hu-
mana y no una consecuencia del reconocimiento por el Estado,
resultaba la posibilidad de que el Derecho Internacional contri-
buyera, aunque de manera subsidiaria, a su proteccién.

El Estado existe por y para la persona humana. En conse-
cuencia, los derechos de esta persona humana, su promocién
Y proteccién, no se agotan en el Estado, que esta juridica y poli-
ticamente subordinado al bien comdn general y que no se con-
cibe sin el pleno respeto de todo lo que resulta necesariamente
de lo que el hombre es y de los atributos que son la consecuen-
cia de su_ dignidad.

8. Aunque pueden citarse antecedentes ®, fue en la Confe-
rencia de Chapultepec (Conferencia Interamericana sobre los

8 Preferimos no utilizar la expresién «Derecho Internacional America-
no», que dio origen a una histérica polémica, pero que hoy puede consi-
derarse conceptualmente superada.

% El informe que acompaiia al proyecto de Declaracién Americana de
Derechos del Hombre del Comité Juridico Interamericano, del 31 de di-
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Problemas de la Guerra y de la Paz), en 1945 —que preparé
la posicién comiin de las reptblicas americanas ante la préxima
conferencia de San Francisco (en realidad repiiblicas latinoame-
ricanas, pues Estados Unidos estaba ligado por el texto acordado
por las potencias en Dumbarton Oaks)—, en un momento de
optimismo idealista y de euforia democritica, que se precisé
claramente el criterio americano sobre la proteccién y promocién
internacional de los derechos humanos "".

La resolucién XI de la Conferercia de Chapultepec expresé:
«El fin del Estado es la felicidad del hombre dentro de la socie-
dad. Deben armonizarse los intereses de la sociedad con los
derechos del individuo. El hombre americano no concibe vivir
sin justicia. Tampoco concibe vivir sin libertad» !,

9. La resolucién XL (Proteccién Internacional de los dere-
chos esenciales del Hombre) de la Conferencia de Chapultepec
proclamé la ac'hesién de las Repiiblicas americanas a los pris-
cipios consagrados en el Derecho Internacional para la salva-
guardia de los derechos esenciales del hombre, «pronunciindose
en favor de un sistema de proteccién internacional de los mis-
mos». Se encomendé al Comité Juridico Interamericano un ante-
proyecto de Declaracién de Derechos y al Consejo Directivo de

ciembre de 1945, contiene una referencia a ciertos antecedentes (Comité
Juridico Interamericano, Recomendaciones e Informes, Documentos Ofi-
ciales, 1945-1947, Rio de Janeiro, 1960, pp. 62-67). Véase. Conferencia
Interamericana para la Preservacién de la Paz, Buenos Aires, 1936; VIII
Conferencia Internacional Americana, Lima, 1938, resoluciones XXVII,
XXVIII, XXXVI, LXXII; Reunién de Consulta de Panamd, 1939, reso-
lucién XI; Reunién de Consulta de La Habana, resolucién XVII. Pueden
senalarsc otros antecedentes mds lejanos en la Convencién sobre Asilo
de 1928, en algunas decisiones de la Conferencia de Montevideo de 1933
e incluso un precedente de 1902 (Robert K. GoLpbmaN, «The protection
of Human Rights in the Americas: Past, present and future», New York
University, Center for International Studies, vol. 5,ndm. 5, 1972, pp. 2-3);
J. A. CaBranes, «The protection of human rights by the Organization of
American States», American Journal of International Law, vol. 62, 1968,
p. 891, nota 9.

10 En el informe del Comité Jurfdico Interamericano antes citado se
estudian minucicsamente las resoluciones de la Conferencia de Chapulte-
pec en esta materia y los proyectos en que se basaron (op. cit., pp. 65-67).

I Declaracién de México (resolucién XI) del 6 de marzo de 1945,
inciso 12. Este pédrrafo de la Declaracién de México fue citado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en su opinién consultiva
0OC-6/86 del 9 de mayo de 1986 (La expresién leyes en el art. 30 de la
Convencién, pérrafo 33).
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la Unién Panamericana que convocara una Conferencia de juris-
consultos para adoptar la proyectada declaracién en forma con-
vencional,

Poco después, la nota uruguaya del 21 de noviembre de 1945
abrié un amplio debate sobre la cuestién. Partiendo de la jdea
de la nccesidad de proteger internacionalmente los derechos del
hombre, encard la cuestién proponiendo estudiar un sistema de
intervencién multilateral. Este fue ¢l error, ya que en vez de
sugerir la elaboracién de una declaracién v de un convenio inter-
nacional que estableciera los procedimientos de proteccidn de
los derechos del hombre, opté por la proposicién de una via que,
por su caricter vago e intervencionista, tenia necesariamente que
concitar insalvables oposiciones .

10.  En cumplimiento del mandato dado por la Conferencia
de Chapultepec, el Comité Juridigo Interamericano procedié a
elaborar el provecto de Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre,

El primer proyecto, titulado «Anteproyecto de Declaracién
de los Derechos y Deberes Internacionales del Hombre», fechado
el 31 de diciembre de 1945, est4 firmado por Francisco Campos,
F. Nieto del Rio, Charles Fenwick y Antonio Gémez Robledo .

Este proyecto constituye la fuente inicial de la Declaracién
de 1948, aunque deben scfalarse importantes diferencias. Es til
destacar desde ya, sin embargo, que el fundamento ideolégico de
la Declaracién y el concepto de la naturaleza de los derechos
humanos es la misma en ambos documentcs y coincide, natu-
ralmente, ccn la invariable tradicién americana al respecto. Con
razén dijo el Comité Juridico Interamericano: «El Estado no
tiene una finalidad en si; es solamente un 'medio para alcanzar
un fin. No es, en si propio, una fuente de derechos, sino un
rgano por cuyo intermedio pueden hacerse efectivos los dere-

12 Héctor Gros EspieLL, «Le Systéme Interamericain comme régime
régional de protection internationale des Droits de I'Homme», Academie
de Droit International, Recueil des Cours, vol. 11, 1975, pp. 14-15. El infor-
me del Comité juridico Interamericano del 31 de diciembre de 1945 con-
tiene un minucioso anélisis de lo actuado en la Conferencia de Chapul-
tepec en materia de Derechos Humanos (pp. 65-67).

B Comité Juridico Interamericano, Reconiendaciones e Informes, Do-
cumentos Oficiales,,1945-1947, Rio de Janeiro, 1960, pp. 61-115.
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chos inherentes a la personalidad humana. El hombre es, sin
duda, por su naturaleza, un ser social: el Estado Je proporciona
la oportunidad para el desenvolvimiento de sus intereses mora-
les y materiales; pero no por eso inviste al Estado de una perso-
naiidad mitica, que justique el crecimiento de su poder y pres-
tigio a expensas de los derechos que son fundamentales a Ia
conservacién de la dignidad y valor del hombre. Como se ex-
presa en la Declaracién de Principios Sociales de América, adop-
tada por la Conferencia sobre los Problemas de la Guerra y de
la Paz, en la Ciudad de México, “cl hombre debe ser el centro
de interés de todos los esfuerzos de los pueblos y de los go-
biernos”. Por lo tanto. no solamente los gobicrnos estdn obli-
gados a respetar los derechos fundamentales del hombre, sino
que el Estado no tiene autoridad para sobreponerse a ellos. El
hombre, individualmente, es el titular del derecho, vy puede
hacer valer sus derechos esenciales, tanto contra el Estado como
contra los agentes del gobierno, en particular» ",

EI proyecto, aunque se refiere 2 la reiacién entre Derechos
v Deberes {art. XIX), no trae una enumeracién de los deberes
como los hace Ia Declaracién de 1948 (arts. XXIX-XXXVID).

La gran diferencia entre ambos textos es que el proyecto del
Comité esta concebido como un instrumento que debe poseer
naturaleza convencional y por ello es que se prevé que sus «dis-
posiciones formardn parte de Ia ley de cada Estado» (art. XX) ',
Atin no se habia precisado bien la diferencia entre Declaracién
y Convencién en el proceso de elaboracién del Derecho Interna-
cional, que se definiria en los afios siguientes tanto en las Na-
ciones Unidas como en el Sistema Interamericano ' y, por lo
demds, y fundamentalmente, la resolucién pertinente de la Con-
ferencia de Chapultepec (XL) imponia una férmula convencio-
nal. Luego nos referiremos €xpresamente a esta cuestién.

1. Este primer proyecto de 1945 fue revisado por el pro-
pio Comité Juridico, que el 8 de diciembia de 1947, con la
firma de Francisco Campos, José Joaquin Cairedo Castillo,
E. Arroyo Lanuda y Charles Fenwick, aprobd sn rrzwzzto defi-

4 Informe citado, pp. 70-71.

15 Informe citado, cap. VII, pp. 109-115,

1 Pedro NIKKEN, La Proteccidn Internacional de los Derechos Huma-
nos. Su Desarrollo Progresivo, Madrid, 1987, pp. 4146,
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nitivo de Declaracién de los Derechos y Deberes Internacionales
del Hombre .

Este proyecto fue acompafado de un informe que explica
las reformas introducidas ®. Introdujo numerosos cambios, pero
mantuvo el articulo XIX (Derechos y Deberes Correlativos), no
incluyd, al igual que el originario, una enumeracién de los de-
beres y suprimid el articulo XX relativo a I incorporacién de la
Declaracidn en las leyes nacionales. Dijo el Comité al respecto:
«Acordé el Comité suprimir este articulo, porque su primera
parte contiene una disposicién que el organismo considera obvia,
ya que de ser incorporada esta Declaracién en un tratado, pasa
ipso facto a ser ley de cada Estado, sin necesidad de que asi lo
prescriba la propia Declaracion. Su segunda parte fue también
considerada innecesaria, por ser principio universal del derecho
que las obligaciones contraidas por acuerdo de las paries no pue-
den ser abrogadas sino por otro acuerdo» ®.

Este informe, asimismo, precisaba que: «la Declaracién de
derechos debe apenas considerarse como un minimum. Por con-
siguiente, las legislaciones de los Estados Americanos pueden
reconocer otros derechos, o suprimir algunas de las restriccicnes
consignadas en el proyecto, o atribuir a los derechos que con-
tiene una extensiéon mayor.

En este sentido, la Declaracién no constituye una limitacién
al derecho interno, ni un obsidculo para el progreso futuro de
las instituciones o para el mantenimiento de aquellas que hoy
van mas alld que la Declaracién» 2,

12. La Conferencia especial prevista en Chapultepec no
llegé a convocarse. La cuestion de la Declaracién, en el marco
mds amplio del tema de los Derechos Humanos en el Sistema
Interamericano, pasé asi a formar parte del temario de la IX Con-
ferencia Internacional Americana (Bogotd, 1948).

La cuestién relativa a la Declaracién se incluyé en el Capi-
tulo I del Programa de la Conferencia, en la Parte B (Propésitos

17 1X Conferencia Internacional Americana, Bogotd, 1949, Actas y Do-
cumentos, vol. V, Bogotd, 1953, pp. 449454,

18 [X Conferencia, cit., vol. V, pp. 456-461.

19 [X Conf., cit., vol. V, p. 460.

» IX Conf,, cit., vol. V, pp. 460-461.
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y Principios Generales del Sistema), punto en el cual, entre otras
referencias, se indica lo siguiente: «Derechos y Deberes Inter-
nacionales del Hombre» (Anteproyecto del Comité Juridico In-
teramericano)» .

13.  El tema fue asignado en la Conferencia de Bogotd a la
VI Comisién {(Asuntos Juridicos Politicos).

En la Comisién fue estudiado por un Grupo de Trabajo 2,
que elaboré sobre el proyecto final del Comité Juridico Interame-
ricano un nuevo texto. Este mismo proyecto se preparé teniendo
en cuenta las propuestas de diversos paises presentados por es-
crito y las sugerencias hechas durante el debate en el Grupo
de Trabajo.

El proyecto del Grupo fue aprobado por la Comisién VI.
Este texto, asi como el Informe del Relator, estan incluidos en
las Actas y Documentos de la Conferencia 2.

El proyecto aprobado por la Comisién fue adoptado sin dis-
cusion, al parecer por unanimidad, sin votacién expresa, por el
Plenario de la Conferencia en la sesién del 30 de abril de 1948.
No se introdujeron modificaciones en el texto del proyecto de
la Comisién, habiéndose concretado la discusién a la iniciativa
de Cuba para agregar un articulo reconociendo el derecho de
resistencia a la opresién o firanfa, que fue pasado a estudio del
Comité Juridico Interamericano .

v

1. La Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre —que hunde sus raices, como ya vimos, en el pensa-

2L IX Conf., cit., vol. I, p. 23.

2 X Conf,, cit., vol. V, pp. 474484,

B IX Conf., cit., vol. V, pp. 494, 504, 510.

# 1X Conf., cit., vol. I, p. 253 .Votaron a favor del proyecto de Cuba:
Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Panam4, Repiiblica Dominicana,
Uruguay y Venezuela. Finalmente el proyecto cubano se remitié a estudio
del Comité Juridico Interamericano (op. cif., pp. 243-244) (Resolucién
XXXVII, Derecho de Resistencia). La cuestién de la existencia del dere-
cho de resistencia a la opresién o a la tirania podria renacer en virtud de
lo dispuesto por el art, 29.c) de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, si se considera que este derecho es inherente al ser humano o
se deriva de la forma democrética representativa de Gobierno.
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miento politico tradicional de América—, tiene su fuente més
importante en el Proyecto del Comité Juridico Interamericano.
El informe que acompafia al Proyecto del Comité indica, a su
vez, expresamente, las fuentes que éste tuvo. Ellas fueron: las
resoluciones y proyectos presentados a la Conferencia de Cha-
pultepec en 1945, el proyecto del Instituto de Derecho Interna-
cional de 1929, el proyecto del «American Law Institute» de
1942, el proyecto de la Comisién de Estudio para la Organiza-
cién de la Paz y la Declaracién de Filadelfia de 1944 de la Con-
ferencia de la Organizacién Internacional del Trabajo %,

15. El proyecto elaborado por la VI Comisién de la Con-
ferencia de Bogotd se basé, como ya hemos visto, en el del Co-
mité Juridico Interamericano, pero se consideraron otras inicia-
tivas y proyectos.

Pareceria que se tuvo en cuenta el proyecto de Declaracién
Universal de Derechos y preparado por la Comisién de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas y que seria modificado
y finalmente aprobado por la Asamblea General en Paris, en
diciembre de 1948. La Delegacién de México en Bogotd presentd
un proyecto, al comienzo de los trabajos de la VI Comisi6n,
para que se tuviera en cuenta expresamente el proyecto de Decla-
racién Universal . Sin embargo, un examen comparado de los
textos de la Declaraciéon Universal y de la Declaracién Ameri-
cana muestra que fueron pocas las enmiendas aprobadas en Bo-
gotd que se fundaron cn el proyecto de las Naciones Unidas.
Casi todos los cambios introducidos respondieron o a proyectos
de enmiendas al texto del Comité Juridico presentados por diver-
sos Estados Americanos? o a iniciativas surgidas durante la dis-
cusién, en el curso de los debates.

B Comité Juridico, Recomendaciones e Informes, cit., 1945-1947, pagi-
nas 64-69. ’

% 1X Conferencia Internacional Amcricana, cit., vol. V, p. 462.

21X Conferencia Internacional Americana, cit., vol. V. Brasil: Pro-
yecto de creacién de una Corte Interamericana de Derechos del Hombre
(p. 464); Brasil: Proyecto de Enmienda al Proyecto de Declaracién de
Derechos y Deberes del Hombre (p. 467); Bolivia: Proyecto de Enmienda
{p. 468); Panami: Proyecto de Enmienda (p. 468); Perd: Proyecto sobre
Deberes Internacionales del Homnbre (p. 484); Haiti: Propuesta de Modi-
ficacidn al articulo 1 de la Declaracién (p. 485); Uruguay: Propuesta sobre
organizacién de la competencia internacional para la garantia de los dere-
chos de la persona humana (p. 461).
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16. El nombre de la «Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre» sufrié durante el proceso de ela-
boracién del texto una evolucién que interesa resefiar.

El primer anteproyecto del Comité Juridico Interamericano,
del 31 de diciembre de 1945, la denominaba «Declaracién de
los Derechos y Deberes Internacionales del Hombre». El infor-
me que acompaiia el proyecto no explica la razén del titulo
adoptado.

El segundo proyecto, del 8 de diciembre de 1947, mantuvo
el mismo nombre.

El grupo de trabajo de la VI Comisién de la Conferencia
lo cambié por «Declaracién Americana de Derechos y Deberes
Esenciales del iicmbre» 2, Este nombre se mantuvo en la Comi-
sién ® hasta la adopcisn final de la Declaracién por la Reso-
lucién XXX del Acta Final, que la denominé «Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre».

Los cambios introducidos fueron adecuados. Los derechos y
deberes del hombre no son nacivnales o internacionales. Los
derechos y deberes nacen de la condicién de persona hurnana
que vive en sociedad, y es su proteccién la que puede ser nacio-
nal o internacional. El Comité Juridico siguié la terminologia
de Chapultepec, aunque sefial6 el error en el pérrafo 29 de su
informe de 1947. Por eso fue correcta la supresién de la palabra
«internacionales» con referencia a los derechos y deberes. Fue
también correcto el agregado del vocablo «americano» para ca-
lificar a la Declaracién. Esta es una Declaracién Legiv.al, apli-
cable a un sistema regional de promocién y proteccién de los
Derechos Humanos, compatible y coordinada con el sistema
universal que, en lo pertinente, se concreté también, en 1948,
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

Y fue asimismo acertada la eliminacién de la palabra «esen-
ciales», que se habia incluido por el Grupo de Trabajc de la

2 [X Conferencia Intetnacional, cit., vol. V, p. 494 (proyecto de Decla-
racién), aprobado por la Comisién el 27 de abril (pp. 503-504, 510). El
informe del Relator de la Comisién (pp. 510-516). Algunas partes de este
informe son de especial relevancia.

¥ [X Conferencia Internacional Americana, cit., vol. V, p. 485.
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Comisién. La existencia de esta palabra —que se mantuvo sin
embaigo en algunos parrafos del Predmbulo—, que podia tener
incidencias sobre la cuestién de la pretendida jerarquia entre
los diversos derechos humanos, era, por lo menos, discutible
en su significacién. La Declaracién Americana enuncia en su
articulado determinados derechos humanos (arts. I a XXVII),
pero se refiere y es aplicable a todos los derechos del hombre
—los enunciados y otros—, ya que todos ellos emanan de la
escicial dignidad de la persona. No cierra, asi, la posibilidad
de ampliacién de la némina de derechos del hombre, porque
otros pueden surgir y desarrollarse en el proceso siempre abierto
de evolucién social. Los que la Declaracién de] 48 enumera son
algunos, si se quiere, los esenciales —tanto civiles y politicos
como sociales y culturales—, pero no es excluyente de otros,
también inhercntes a la naturaleza. humana o que se derivan
de la forma democratica de Gobierno, como sabiamente expresa
el articulo 29.c del Pacto de San José.

17. La Declaracién contiene un Preimbulo propiamente
dicho, denominado asi en el texto, y una parte considerativa que
expresa las razones por las que la 1X Conferencia Internacional
Americana adopté la Declaracién.

No analizaremos cn detalle estos dos elementos preliminares
del texto. Sin embargo, es necesario decir algc, porque contri-
buye a precisar los conceptos en cuanto a la naturaleza de la
Declaracién, su ubicacidn en el Sistema Regional Americano
de Proteccion de los Derechos Humanos y respecto al concepto de
los Derechos y Deberes del Hombre en el pasado y en el pre-
sente de América. La parte considerativa precisa muy bien el
cardcter de los dercchos humanos como inherentes a la persona,
que la proteccién internacional de estos derechos debe ser guia
del Derecho Americano en evolucién Yy que la etapa que resulta
de la Declaracion, unida a Ia que deriva de «las garantias ofre-
cidas por el régimen interno de los Estadoss establece el sistema
inicial de proteccién que los Estados Americanos consideran
adecuadas a las actuales circunstancias sociales y juridicas, no
sin reconocer que deberfan fortalecerlas cada vez mds en el cam-
po internacional, a medida que esas circunstancias vayan siendo
mds propicias.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos no tiene
una parte andloga a ésta de la Declaracién Americana,
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En cuanto al Predmbulo de la Declaracién Americana, su
parrafo 1 es la reproduccién del texto del proyecto de Declara-
cién de las Naciones Unidas que se encuentra en el articulo 1 de
la Declaracién Universal.

Los resiantes pdrrafos del Predmbulo de la Declaracién Ame-
ricana se refieren esencialmente a los deberes.

En el parrafo 2 se expresa que: «Derechos y Deberes se inte-
gran correlativamente...» La idee, correcta, deriva del articu-
lo XIX del primer proyecto del Comité Juridico, mantenido en
ei articulo XIX del proyecto de 1947. En el Grujpo de Trabajo
la idca pasé del articulado al Preambulo.

El resto del Predmbulo trata sélo de los deberes, en una
mezcla poco feliz de conceptos morales y juridicos, poco clara,
confusa e indtil,

La responsabilidad por este Predambulo corresponde al Grupc
de Trabajo de la VI Comisién de la Conferencia de Bogotd, ya
que cl Comité Juridico no redacté un proyecto de Preimbulo.

La diferencia con el Preambulo de la Declaracién Universal
es enorme. Este es inspirado y profundo, provoca y emociona.
Sélo se refiere la Declaracién Universal a los deberes en el ar-
ticulo 29.1.

La verdad es que ¢l Predmbulo de la Declaracién Americana
no estd a la altura de los grandes textos que se encueniran en
la tradicién juridica de América.

18.  Los articulos I a XXVII enumeran los derechos pro-
clamados. EI articulo XXVIII fija los limites a que éstos se en-
cuentran sometidos («alcance de los derechos del hombre»).

Estos derechos son: derecho a 'a vida, a la libertad, a la
seguridad ¢ integridad de la persona, igualdad ante la ley, liber-
tad religiosa y de culto, libertad de investigacidn, opinién, ex-
presion y difusién, derecho a 1a proteccién de la honra, la repu-
tacién personal y la vida privacda y familiar, derecho a la consti-
tucidn y a la proteccién de la familia, derecho a la proteccién
a ia maternidad y a la infancia, dcrecho de residencia y de tran-
sito, derecho a la inviolabilidad del domicilio, derecho a la invio-
labilidad y circulacién de la correspondencia, derecho a la pre-
vencidn a la salud » al bienestar, derecho a la educacidn, derecho
a los beneficios de la cultura, derecho al trabajo y a una justa
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retribucién, derecho al descanso y a su aprovechamiento, derecho
a la seguridad social, derecho al reconocimiento de la persona-
lidad juridica y de los derechos civiles, derecho de justicia (am-
paro), derechio de nacionalidad, derecho al sufragio y de parti-
cipacién en el Gobierno, derecho de reunidn, derecho de asocia-
cién, derecho de propiedad, derecho de peticién, derecho de
proteccién contra la detencién arbitraria, derecho a proceso re-
gular, derecho de asilo.

La virtud de esta enumeracién de derechos estd en que in-
cluye los civiles y politicos, los econémicos, los sociales y los
culturales. Su principal lefecto es la falta de un orden enumera-
tivo sistemdtico y claro. La Declaracién Universal es muy supe-
rior en este sentido. Sin embargo, la Declaracién Americana
enumera con mejor precisién los econdémicos, sociales y cultu-
rales, que la Declaracién Universal resume excesivamente (ar-
ticulos 22-27).

Obviamente no podemos estudiar la forma en que la Decla-
racién Americana trata cada derecho. Sélo queremos referirnos
a ciertas grandes carencias. El articulo 1 es igual al articulo 3
de la Declaracién Universal. Pero en América era posible avan-
zar algo en cuanto al inicio del derecho a la vida, como lo hi-
cieron los dos proyectos del Comité Juridico Interamericano
(art. 1). Nada dice la Declaracién Americana sobre la pena de
muerte. La omisién fue salvada en parte por la Convencién
Americana y serd objeto de regulacion especial en un futuro
Protocolo ya en elaboracién, destinado a proscribirla. Lo mds
grave de esta omisién es que fue deliberada, porque la cuestién
estaba en los dos proyectos del C. J. I. y fue objeto de un pro-
yecto de enmienda de Haiti. Fue, pues, un claro retroceso.

Nada dice sobre la lorturé. la esclavitud y la servidumbre,
proscriptas por el proyecto de la Declaracién Universal (arts. 4
y 5), cuyo texto ya se conocia en Bogotd en abril de 1948.

Y en cuanto al derecho de propiedad (art. XXI1I), no se hace
referencia a ninguna de sus limitaciones posibles, «por motivos
de interés piblico o sociai», como lo hacian los Proyectos del
Comité Juridico (art. VIII), tradicién latinoamericana que, feliz-
mente, retomd y consagré el articulo 21 del Pacto de San José.

En cuanto al articulo XXVII, en una férmula muy concreta,
expresa: «los derechos de cada hombre estdn limitados por los
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derechos de los demés, por la seguridad de todos y por las justas
exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento demo-
cratico.» Aunque este articulo tiene una fuente indirecta en los
articulos XIX de los dos proyectos del Comité Juridico, es simi-
lar al pdrrafo 2 del articulo 29 de la Declaracién Universal. Pero
en este caso fue el texto americano el que influy6 en el de Nacio-
nes Unidas, ya que el articulo 29 se redact6 en Paris en sep-
tiembre-diciembre de 1948.

El articulo XXVII, asimismo, sirvié de fuente al articulo 32.2
del Pacto de San José que lo mejord, sustituyendo «bienestar
gencral» por «bien comin» v que, en cuanto al alcance de los
limitaciones o restricciones posibles, incluyé el articulo 30, que
obliga a que éstas deriven de la ley dictada por razones del inte-
rés general y con el propésito para el que fueron establecidas .

19. Los articulos XXIX a XXXVIII tratan de los Deberes
del Hombre. Es necesario recordar que el primer proyecto del
Comité Juridico no contenia una enumeracién de deberes. Sélo
incluia un articulo XIX que expresaba: «Los derechos y los
deberes son correlativos y el deber de respetar los derechos de
los otros serd, en todo tiempo, una restricci’n al ejercicio arbi-
trario de los derechos.» Explicé el Comité esta norma en los
términos siguientes: «El principio amplio de que todos los dere-
chos y deberes son correlativos es, como el principio de igualdad
ante la lev, una condicién esencial para el ejercicio de los dere-
chos humanos. El derecho de uno implica el deber correlativo
de parte de otros de respetarlo; asi como a él le corresponde el
deber reciproco de respetar el derecho de los otros. La funcién
primordial del Estado es armonizar los derechos de los unos con
los de los otros, y prescribir penalidades para la violacién de
esos derechos.»

«El proyecto de Declaracién simplemente repite una condicién
necesaria de la ley y del orden, sin la cual resultaria vana toda
reclamacion concerniente a la violacién de algtin derecho.»

«Los deberes del individuo con rclacién a los de los otros,
y con relacién a la comunidad como conjunto, son, por lo tanto,
consecuencia légica de los derechos que el individuo posee. Si de

¥ QOpinién Consultiva OC-6/86, del 9 de mayo de 1986. La expresién
«Leyes» en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.
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tiempo en tiempo es necesario reafirmar los derechos humanos
fundamentales, como parece serlo en la actualidad, ello deberd
hacerse teniendo en consideracién los deberes correlativos. Como
miembro de un Estado democritico, el hombre debe estar pre-
parado para cooperar en la proteccién de los derechos de sus
semejantes, con una firmeza no inferior a la que emplearia para
defender los propios. Su derecho a la vida no es mayor que el
de los otros. Su libertad debe ser una libertad que permita a los
otrus ser igualmente libres» ¥,

El segundo proyecto seguia la misma estructura y su articu-
lo XIX disponia: «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.» En el comen-
tario a este articulo s6lo se agrega que la nueva redaccién es
més l6gica y clara para expresar la idea fundamental que la
norma regula®. La afirmacién del caricter correlativo de los
derechos y deberes pasé al Preambulo de la Declaracién Ameri-
cana y se recogié en el articulo 32 del Pacto de San José.

El Grupo de Trabajo de la VI Comisién de la Conferencia
de Bogotd prefirié no incluir el articulo proyectado por C. I. J.,
y aunque reconocio y aceptd la idea de la correlatividad, quiso
enumerar los derechos y hacer por separado lo mismo con los
deberes *. Igual criterio fue seguido por la Comisién VI y por
la Conferencia *,

La correlatividad de los derechos y deberes del hombre es
un criterio tradicional de la filosofia politica y del derccho ame-
ricanos, que se encuentra en todo el Derecho Constitucional
comparado latinsamericano desde comienzos del siglo xix.

20. La enumeracién de los deberes en forma individuali-
zante caracteriza a la Declaracién Americana y la distingue de
la Declaracién Universal, que siguié otro criterio (art. 29.1).
En cambio, puede decirse que la Declaracién Americana, en este
aspecto, ha sido una de las fuentes de la Carta Africana de los
Derechos de los Hombres y de los Pueblos de 1981 (arts. 27-29,
capitulo 2).

31 Comité Juridico Interamericano, Recomendaciones ¢ Informes, 1945-
1947, Rio de Jancirc, 1950, pp. 106-107.

¥ IX Conferencia Internacional Americana, <it., vol. V, p. 462,

3 IX Conferencia Internacional Ameri¢ana, cit., vol. V, p. 477.

¥ IX Conferencia Internacional Americana, cit., vol. V, p. 513.
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La férmula, o mejor dicho, el sistema seguido por la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, es
interesante y digna de atencién. Sin perjuicio de reservas en
cuanto a la redaccién del articulado al respecto y de la forma
en que la cuestién de los deberes estd enunciada en el Predm-
bulo, no hay duda de que fue un acierto encarar esta cuestién
en la Declaracion, cuestién, por lo demas, que no podia ser ob-
jeto de igual tratamiento cn la futura Convencidn, es decir, lo
que fue luego el Pacto de San José. La doctrina ha prestado,
por ello, especial atencién a este aspecto de la Declaracién
Americana ¥,

Sin embargo, pienso que la enumeracién de deberes en la
Declaracién Americana es inttilmente extensa. Debid haber sido
mds correcta y precisa, destacando la correlatividad de derechos
y deberes, y con respecto a quiénes existen los deberes. De todos
modos la enumeracién de deberes hecha por la Declaracién es
importante, ya que, mientras que con relacién a los derechos
humanos la Convencién Americana de 1969 los ha vuelto a enu-
merar, estableciendo las obligaciones de los Estados partes a su
respecto y organizando el mecanismo internacional de aplicacién
y proteccidén, en cuanto a los deberes del hombre no hay otro
texto posterior, con excepcién del articulo 32 de la Convencién.
Es por ello que la Declaracién guarda una significacién especial
en relaciéon con los deberes del hombre en el Sistema Inter-
americano.

Es asimismo datil, y hasta necesario, sefialar que la enumera-
cién expresa de los deberes del hombre y la afirmacién de su
correlatividad con los derechos no significa subordina: los dere-
chos a los deberes, ni situar a los derechos humanos ¢ 1 un nivel
inferior a los deberes o de condicionamiento para su existencia
al pleno cumplimiento de éstos.

Sélo importa aceptar las consecuencias de la correlatividad
de derechos y deberes del hombre para la existencia de un orden
juridico, en el que el equilibrio arménico de derecho y deberes

3 René Cassin, De la place faite aux devoirs de Uindividu dans la
Declaration Universelle des Droits de I'Homme, Mélanges offerts @ Polys
Modinos, Pedone, Paris, 1968, pp. 479-489; Erica-Irene Dacs, Los deberes
de toda persona respecto de la Comunidad y las limitaciones de los dere-
chos y libertades humanas segtn el articulo 29 de la Declaracién Univer-
sal, Naciones Unidas, Nueva York, 1983, ppfl 66 y ss.



104 II. SISTEMA INTERAMERICANO Y DLRECHOS HUMANOS

es la garantia de la existencia de una comunidad libre, justa
y pacifica.

21. El primer proyecto del Comité Juridico Interamericano
(C.J. I.) contenia, come ya vimos, un articulo XX sobre la incor-
poracion de la Declaracidn a las leyes internas, fundado en la
idea de que la Declaracién debia tener forma convencional.

El segundo proyecto eliminé esta propuesta, por considerarla
obvia si la Declaracién revestia la forma de un tratado.

Tal como fue aprobada en 1948, la Declaracién se concibié
como una proclama de principios, con valor politico y moral %,
como el primer paso de un proceso.

Hay que hacer constar que Brasil, Colombia y Uruguay pre-
sentaron un proyecto de creacion de una jurisdiccién internacio-
nal para la proteccion de los derechos humanos¥. La resolu-
cion XXXI encomendé al C.J. 1. la elaboracién de un proyecto
de Estatuto para una Corte Interamericana, pero la cuestién
quedar‘a para su inclusién en lo que luego fue el proyecto de
Convencidn en la materia, elaborado a partir de 1959, que des-
pués fue el Pacto de San José de 1969.

22. No hemos de entrar al tema de la fuerza juridica de
la Declaracién Americana, ni de su valor como fuente ‘e Dere-
cho Internacional, tema que ha de ser tratado por otrog e psi-
tores. Sin embargo, no puedo ocultar que personalmente est.:.ic
que, en cierta forma, ha superado hoy la asignacién de un cardc-
ter Unicamente moral y politico.

A los efectos de esta disertacién sélo cabe decir que la duda
inicial, que existia en los proyectos del C.J. 1., en el sentido de
que pese a llamarse Declaracion debia ser parte de un tratado
0 convencion, quedé superada en Bogotd en donde se opté por
un texto meramente declarativo, -aprobado por una resolucién
de la Conferencia. La duda del Comité Juridico derivaba del
texto de la resolucién XL de la Conferencia de Chapultepec que

¥ Marco Gerardo Monroy Casra, Los Derechas Hunianos, Editorial
Temis, Bogota, 1980, p. 103.

¥ IX Conferencia Internacional Americana, cit., Actas y Documentos,
vol. V, Uruguay, p. 463, Brasil, p. 464. Sobre el proyecto de Colombia
véase informe del Relator de la VI Comisién.
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se referfa a «una Declaracién adoptada en forma de Convencién
por los Estados».

En Bogotd, como resulta claramente del Predambulo de la
Declaracién, se concibi6 a la Declaracién como un primer paso
que debia ser completado después por un instrumentu conven-
cional, que estableciera las obligaciones de los Estados, deter-
minara los érganos de aplicacién y ejecucién y precisara las
sanciones por la violacién de las normas internacionales.

23. Esta férmula exclusivamente declarativa no se adopté
por unanimidad. Bolivia, Colombia, Cuba, EI Salvador, Guate-
mala, Haiti, Honduras y Uruguay votaron a favor de un Tra-
tado*®. Algunos votos en contra de la férmula convencional,
como los de Chile, Costa Rica y Venezuela sélo pueden expli-
carse por la naturaleza de los gobiernos que entonces habia en
€sos paises.

24. La doctrina no prest6 una atencién muy especial a la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
y a su valor juridico. La verdad es que si se exceptia el exce-
lente comentario que ya en 1949 hizo Dardo Regules *, que
fuera Presidente de la Delegacién del Uruguay en Bogot4, con
una interpretacién progresista y adelantada, poco es lo que se
escribi6 en los afios siguientes a su adopcién.

Posteriormente las obras generales sobre el Sistema Interame-
ricano poco dicen al respecto ®. Los libros o trabajos sobre el

*¥ E! Relator de la 1V Comisién de la Conferencia de Bogots traté
extensamente la cuestién; véase vol V, p. 512,

¥ Dardo ReGuLES, op. cil., pp. 97-109. Véase también: Germin Fer-
NANDEZ DEL CASTILLO, «La Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre», en México en Ja IX Conferencia Internacional Americana,
1948. Muy posteriormente Luis Dja7, MULLER, «El Sistema Interamericano
de Derechos Humanos: la Declaracion y la Convencién Americanas, en
Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, afio I, nim. 1, 1986,
UNAM, México, p. 35.

® José Joaquin CAICEDO CastiLLA, El Derecho Internacional en el
Sistema Interamericano, Madrid, 1970, pp. 77 y 202; Ann VAN WYNEN
THOMAS y A. ]. THoMas, La Organizacién de los Estados Americanos,
Meéxico, 1968, pp. 274 y ss.; John C. DREIER, The Organization of Ame-
rican States, Nueva York, 1962, p. 103; Diego URIGE VARGAS, Los Dere-
chos Humanos y el Sistema Interamericano, Madrid, 1972, pPp. 216-224;
Charles FENwIcK, The Organization of American States, Washington, 1963,
p. 163 y ss.; Gordon CONNEL- SMITH, The Inter-American System, Londres,
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Sistema Interamericano en materia de Derechos Humanos, de
esa época, tampoco agregan mucho. Yo mismo, aunque me he
referido a estas cuestiones en anteriores ¢studios mios, no la
he tratado con la profundidad requerida.

En afics recientes este estudio de la Declaracién y de su
valor juridico como fuente del Derecho ha progresado mucho,
sobre todo por los trabajos de los profesores BUERGENTHAL,
NIETO, NIKKEN v REY CARO %,

25. Hoy la Declaracién Americana —y sin entrar al tema
general de su valor y fuerza juridicas— estd citada y referida
en un tratado internacional multilateral, la Convencién Ameri-
cana sobre Derecho> Humanos, cuyo Predmbulo (parrafo 3) afir-
ma que «los principios» relativos a la relacién entre la demo-
cracia y el respeto de los derechos humanos y a que estos dere-
chos son consustanciales con la persona humana, razén por la
cual se justifica su proteccién internacional, de naturaleza con-
vencional, coadyuvante o complementaria del derecho interno,
han sido «consagrados», entre otros instrumentos, en la Declara-
cién Americana, y cuyo articulo 29.d) prohibe interpretar la Con-
vencién en el sentido de «excluir o limitar el efecto que pueda
producir la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre...» 2,

VI

26. La Declaracién Americana posee como fundamento el
concepto tradicional del pensamiento americano de que las ins-
tituciones politicas en general y el Estado en particular «tienen
como fin principal la proteccién de los derechos esenciales del
hombre y la creacién de circunstancias que le permitan progre-
sar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad» (Predm-
bulo, pérrafo 1).

1961, p. 289; M. Margaret BaLL, The QAS in Transition, Du.cham, 1969,
pp. 504-505.

41 Pedro NIKKEN, La Proteccién Internacional de los Derechos Huma-
nos. Su desarrollo progresivo, Madrid, Ed. Civitas, 1987, pp. 284-308.

4 Héctor Gros EspieLL, «Introduccién a los Derechos Humanos en
el Sistema Interamericano; Recopilacién de Instrumentos Bésicoss, [IDH,
San José, 1987, pp. VIII-IX. *
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El Estado estd al servicio del hombre y los derechos de la
persona humana no derivan de una atribucién’ del Estado, sino
que son inherentes a la naturaleza del hombre que resultan de
su dignidad.

De tal modo toda concepcién transpersonalista, fundamento
siempre del autoritarismo totalitario, es incompatible con la
Declaracién. De igual manera la Declaracién es inconciliable
con los fundamentos de la doctrina de la seguridad del Estado
y con unos pretendidos «derechos de la Nacién», que nada tie-
nen que ver con las competencias legitimas de los 6rganos, ejer-
cidas dentro del marco constitucional.

La justificacién del Estado resulta de su aptitud para defen-
der y proteger los derechos huranos mediante el establecimiento
de un orden piiblico —fundado en el bien comtin— en el que
los «derechcs de cada homore estdn limitados por los derechos
de los demis, por la seguridad de todos y por las justas exigen-
cias del biensstar general y del desenvolvimiento democratico»
(Declaracidn, art. XXVIII).

De tal modo el bien comin ®, enteadido ¢n el marco del
respeto de los derechos hum.nos y dc las exig:ncias de una
sociedad democritica, pluralista, libre y abierta al cambio, es
el objetivo del hacer estatal.

27.  Corolario de lo anterior es la relacién que, en la Decla-
racién, existe entre la Democracia y los Derechos Humanos.

Ello resulta del contenido general de la Declaracién, del ar-
ticulo sobre los derechos politicos, que exige que las elecciones
populares se reulicen por voto secreto y sean genuinas, peri6-
dicas y libres (arts. XX v XXXI(I) y de la referencia al «desen-
volvimiento democrético» (art. XXVIID).

Sin la democracia no puede existir rezlmente una sociedad
politica en la que los Derechos Humanos existan efectivamente.
Y sin Derechos Humanos no puede haber Democracia.

Esta concepcién fue reafirmada en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Predmbulo, parrafo primero. arts. 23,
29.e y 32.0),

# Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
0OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, pérrafos 29-30.
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VII

28. La Declaracién Americana se adopt6 en Bogotd en abril
de 1948. La Declaracién Universal en Paris en diciembre del
mismo afio. La influencia del proyecto de Declaracién Universal
—ya ampliamente difundido en los primeros meses de 1948—,
en la Declaracién Americana, pese a la resolucién de la VI Comi-
sién de Bogoté a que ya nos hemos referido, no fue determinante.
Algin pérrafo del Preambulo y algunos articulos [como, por
ejemplo, el 1.° que sigue el proyecto de las Naciones Unidas
(art. 3) y no los del C.J.1.], pueden citarse, pero es evidente
que esta influencia no fue capital.

29. De igual modo la influencia de la Declaracién Ameri-
cana en la Universal no fue muy grande. El Anteproyecto de
ésta ya estaba listo cuando se adopté la Ameritana y sélo era
posible que este texto influyera en las etapas finales de redac-
cién del dltimo proyecto de la Comisién de Derechos Humanos
y durante los trabajos dz la Tercera Comisién de la Asamblea
General que empezd en septiembre de 1948.

El Comité Especial de Redaccién de la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas se reunié en mayo de 1948
y tomé oficialmente conocimiento de la Declaracién Americana.
La Comisién de Derechos Humanos se reunié poco después
(IIT Periodo de Sesiones). Pero el anteproyecto ya preparado no
se modificé en nada esencial para tomar en cuenta la Declara-
cién Americana.

En cambio, en la III Comisién de la Asamblea General, la
cuestién se planted en términos distintos, ya que Cuba propuso
que se adoptara como documento de base la Declaracién Ame-
ricana y no el proyecto elaborado por la Comisién de Derechos
Humanos. Esta propuesta fue apoyada por muchos paises ameri-
canos. Pero finalmente fue descartada, bdsicamente por la opo-
sicién de Chile y de algunas delegaciones europeas “.

La Declaracién Universal siguio las lineas generales del pro-
yecto de la Comisién de Derechos Humanos. Se introdujeron, sin

“4 Hernén SaNTA CRruz, Cooperar o Perecer, 1941-1960, t. 1, Buenos
Aires, 1984, pp. 185-186; René CassiN, «I.a Declaration Universelle, Re-
(f:ucil des Courss, Academie de Droit International, 1951, t. 79, pérra-
08 20-29.
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embargo, varios cambios a propuesta de delegaciones latinoame-
ricanas, el mas significativo de los articulos fue la modificacién
del articulo 29, a iriciativa del de'ezado del Uruguay, Justino
Jiménez de Aréchaga, que recoge una idea contenida en el ar-
ticulo XXVII de la Declaracién Americana *.

30. La Declaracién Americana debz estudiarse e interpre-
tarse dentro del marco de los textos adoptados en la Conferencia
de Bogotd. En efecto, no puede olvidarse que en la IX Ccnfe-
rencia se adopté la Carta de la Organizacién, que contenia =x-
presas referencias a la cuestiéon de los Derechos Humanos.

El Predmbulo de la Carta expresaba que «la misién histérica
de América es ofrecer al hombre una tierra de libertad...» (p4-
rrafo 1) y «que el sentido genuino de la solidaridad americana
y de la buena vecindad no puede ser otro que el Je consolidar
en este Continente, dentro del marco de las instituciones demo-
craticas, un régimen de libertad individual y de justicia social,
fundada en el respeto de los derechos esenciales del hombre»
(pérrafo 3).

En el articulo 5 los Estados Americanos reafirman determi-
nados principios y, entre ellos, la necesidad de que la organiza-
cién politica se realice «sobre la base del ¢jercicio efectivo de
la democracia representativa» y la proclamacién de los derechos
fundamentales de la persona humana sin hacer distincién de
raza, nacionalidad, credo o sexo» [pdrrafos d) y j)]. Y el articu-
lo 13 relativo al derecho de cada FEstado al desarrollo libre y
espontaneo de su vida cultural, politica y econémica, establece
que «en este libre desenvolvimiento el Estado respetars los dere-
chos de la persona humana y los principios de la moral uni-
versal».

La Declaracién debe entenderse, por tanto, como el texto en
materia de Derechos Humanos aprobado por la misma Confe-
rencia que adopt6 la Carta, y en tal sentido es pertinente sostener
cue constituye una interpretacién y un desarrollo de la misma,
aunque su naturaleza juridica sea diversa y no constituya un
texto convencional.

4 Hernén SanTA CRruz, op. cit.,, p. 192; Erika-Irene DAES, Los deberes
de ioda persona..., cit., Naciones Unidas, 1983. Una minuciosa compara-
cién de la Declaracién Americana con la Declaracién Universal, puede
encontrarse en: Carlos Garcia Bauer, Los Derechos Humanos, preocupa-
cidn uriversal, Guatemala, 1960, pp. 108 y ss.
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Aunque la interpretacién del articulo 5, parrafos d) y j) de
la Carta de Bogotd hecha por el Comité Juridico Interamericano
fue timida y limitativa y no le dio a estas normas el efecto que
era posible atribuirles, la Declaracioh Americana adquiere una
nueva significacién y sentido enterdida en el marco del desarrollo
y aplicacién de la Carta de Bogota.

31. La Declaraciéon ha de ser comprendida, asimismo, te-
niendo en cuenta otras resoluciones y convenciones adoptadas
en la Conferencia d: Bogotd que contribuyen a fijar el marco
conceptual necesario en materia de Derechos Humanos. Cabe
citar al respecto: la Convencidn Interzinericana sobre Concesién
de los Derechos Politicos a la Mujer, la Convencién Interame-
ricana sobre Concesién d= los Derechos Civiles a la Mujer y las
resoluciones dei Acta Final XXII (Justicia Social), XX XI (Carta
Interamericana de Dervechos del Hombre)y, XXXII (Preservacién
y Defensa de la Democracia en América) y XXXVIII (Derecho
de Resistencia). Nos referiremos por separado a ia XXIX (Carta
Internacional Americana de Garantias Sociales).

32. Es preciso relacionar la Declaracién Americana con la
Carta Internacional Americana d= Garantias Sociales, La Decla-
racién, como vimos, cnumera no sélo los derechos civiles y poli-
ticos, sino tambicn lus econdmicos, sueiales y culturales (arts. VI,
VII, XI, X1, X1, XIV y XV). La Carta Internacional Ameri-
cana, texto adoptado también en Bogotd en 1948, posee igual
nawuraleza juridica que la Declaracién. No es un tratado inter-
nacinnal, sino otra declaracién adoptada por medio de una reso-
lucién de la Conferencia. Este hecho, la simultaneidad de la
adopcién y la identidad de los principios en que ambos textos
se fundamentan, explican por qué la Carta es un instrumento
que debe servir puara la adecuada interpretacién y el desarrollo
de las normas de la Declaracién Americana sobre los derechos
sociales.

La declaracién fue adoptada por unanimidad en el Plenario
de la Conferencia. La Carta de Garantias Sociales no conté con
el voto de los Estados Unidos. Todos los paises latinamericanos
coincidieron en el apoyo de los dos textos.

33. Ya hemos visto que la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (1969) se refiere a la Declaracién Ameri-
cana en el Predmbulo y en el articulo 29. Seftalamos asimismo
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las consecuencias juridicas que la referencia a la Declaracién en
el pérrafo d) del articulo 29 de la Convencién puede tener para
comprender el actual valor juridico de la Declaracién. Pero el
articulo 29.d) se refiere no sélo a la declaracién, sino también
a «otros actos internacionales de la misma naturaleza». Y entre
estos actos puede incluirse a la Carta Internacional Americana
de Garantias Sociales.

34. De tal modo la Carta de la Organizacién —ahora en
su versién reformada por el Protocolo de Buenos Aires de 1967
Y manana, cuando entre en vigencia, por el Protocolo de Carta-
gena de Indias—, la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, la Declaracién Americana y la Carta Internacional Ame-
ricana de Garantias Sociales forman un conjunto normativo que,
pese a las diferencias en cuanto a la naturaleza juridica de los
diversos instrumentos que lo componen, es preciso estudiar sis-
temadtica y globalmente y en el cual cada uno de estos textos
se explica y adquiere su plena significacién en la consideracién
de los otros.

35. Después de afios en que el tema del progreso de la
proteccién regional de los Derechos Humanos sufrié una desace-
leracion, la Declaracién Americana adquirié nuevas posibilidades
y renovado sentido con la creacidn, en 1959, de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos.

La V Reunién de Consulta de Mis istros de Relaciones Exte-
riorrs (Suntiago de Chile, 1959, Resolucién VIII) decidié crear
una Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Esta mis-
ma resolucién, en su parte preambular, recuerda que «once afios
después de proclamada la Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre... se halla preparado el ambiente
en el Hemisferio para que se celebre un Convenio».

La creacién de un érgano, la Comisién, encargado de «pro-
mover el respeto de los derechos humanos» tuvo una importan-
cia primordial para la aplicacién de la Declaracién, porque estos
derechos eran los Derechos Humanos enumerados en la Decla-
racién (art. 2 del primer Estatuto de la Comisién, 8 de junio
y 25 de mayo de 1960).

Todavia hoy, luego de entrada en vigencia la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, para los Estados no partes
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en ella, los derechos que la Comisién promueve y protege son
los enunciados en la Declaracién (arts. 2.b y 20.« del Estatuto
en vigor desde 1979).

36. No correspondc a nuestro trabajo estudiar la aplicacién
de la Declaracién Americana por la Comisién, tema que serd
analizado por otro expositor, pero es pertinente adelantar la siz-
nificacién que ha terido la Declarecién en las labores de Ia
Comisidn, ya que, entre 1960 y 1969, ia Declaracién fue el tnico
texto aplicable —sin perjuicio de !a Carta de la Organizacién—-
y después de 1969 ha seguido siendo el aplicable a los Estados
no partes en la Convencién. El nimero de Estados no partes en
ésta disminuye constantemente, pero entre éstos se ubicaron en su
momento Argentina, Chile (ain no es parte), Paraguay (atn
no es parte), Suriname, Bolivia, Brasil (atin no es parte), Cuba
ain no es parte), Nicaragua, Guatemala y Uruguay.

37. La Corte Interamericana de Derechos Humanos es uno
de los dos 6rganos competentes «para conocer en los asuntos re-
lacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos
per los Estados Partes» en la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (art. 33.b). En principio, por tanto, su competen-
cia se limita a la aplicacién de la Convencién. Sin embargo,
puede llegar a tener que considerar lo dispuesto en la Declaracién
Americana, tanto en el ejercicio de su competencia consultiva
(art. 64) como de la contenciosa, en especial en virtud de lo
dispuesto en el articulo 29, letras ¢) y d) de la Convencién. La
Corte no ha estudiado hasta hoy la cuestién de manera directa
e inmediata. Pero lo hard en la Opinién Consultiva OC-10, para
contestar la solicitud hecha por el Gobierno de Colombia.

La Corte ha citado varias veces a la Declaracién. En la OC-1,
en cuanto al propdsito de integrar el sistema regional con el uni-
versal en materia de proteccién de los derechos humanos .

En la Opinién Consultiva OC-6 cit6 el Predambulo de la De-
claracién Americana para precisar el concepto de bien comin
en el articulo 32.2 de la Convencidn, sosteniendo que ha de con-
cebirse como elemento integrante del orden piiblico del Estado
democrético, cuyo fin principal es «la proteccién de los derechos

% Opinién Consultiva del 24 de septiembre de 1982, Otros tratados
objeto ce la funcién consultiva de 1a Corte (parrafo 43).
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esenciales del hombre y la creacién de circunstancias que le per-
mitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la feli-
cidad» Y. Y volvié a citar a la Declaracién en el parrafo 30 al
afirmar que los derechos del hombre «tienen como tundamento
los atributos de la persona humana» %,

VIII

38. Cuarenta afios después de adoptada la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre es necesario in-
tentar algunas reflexiones sobre lo que este texto ha significado
y significa hoy.

Entre 1948 y 1959 la Declaracién no tuvo una significacién
importante ni influyé en el progreso del respeto de los derechos
humanos en el Continente. En la X Conferencia Interamericana
(Caracas, 1954), se adoptaron algunas resoluciones que invocan
la Declaracién ¥, pero nada se adelant6 realmente. El entusiasmo
idealista y democrético de Chapultepec, ya algo disminuido en
Bogota, siguié un proceso de declinacién. La guerra fria y el
retroceso democratico en América Latina hacian que no existie-
ran condiciones para una valoracién de la Declaracién, traducida
en su acatamiento efectivo —y no sélo verbalista— y en l¢ im-
pulsién de un proceso ascendente en cuanto a la promocién y
proteccién regional de los Derechos Humanos. La Conferencia
de Caracas fue el mejor ejemplo de este retroceso politico res-
pecto de los Derechos y Deberes del Hombre ea el Sistema Inter-
americano. El clima comenzé a cambiar a fines de la década de
los cincuenta. La Conferencia de Cancilleres de Santiago (1959)
—ya que la XI Conferencia Interamericana nunca llegé a cele-
brarse— marcé un hito en este proceso de recuperacién, ya que
la creacién de la Comisién Interamericana de Derechos, la De-
claracién de Santiago sobre la Democracia y la decisién de pro-
ceder a elaborar un proyecto de Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, constituyeron las bases para la aplicacién,

41 Declaracién, Considerando, pérrafo 1; Opinién Consultiva OC-6 del
9 de mayo de 1986, La expresi6n leyes..., parrafo 29.

4 Declaracién, Considerando, pérrafo 2.

# Resolucién IV, Proyecto de Carta Cultural de América, 1.b); Reso-
lucién XXVII, Fortalecimiento del Sistema de Proteccién de los Derechos
Humanos, pérrafo 1; Resolucién de Caracas, Resolucién XV, Predmbulo,
pérrafos 1 y 3.
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por primera vez realmente posible, de la Declaracién americana
del 48,

Entrs 1959 y 1969 el establecimiento de la Comisién Inter-
americana de Derechos Humanos, su primer Estatuto de 1960,
el comienzo de sus actividades y la referencia a las normas de
la Declaracién en el trabajo de promocién y proteccién a cargo
de la Comisién, hicieron que la Declaracidn adquiriera nuevas
posibilidades e importancia.

La elaboracién del Proyecto de Convencién sobre Derechos
Humanos, la 11 Conferencia Interamericana Extraordinaria (Rio,
1965)® y ¢l Protocolo de Buenos Aires de Reforma a la Carta
de la OEA (1967) *, significaron la aceleracion de este proceso.
La Declaracién Americana de Derechos del Hombre constituyé
el Derecho Positivo aplicable por la Comisién para tipificar la
violacién de esos derechos cometidos por los Estados americanos
miembros de la OEA. Por lo demis, continuando el ejemplo de
las Naciones Unidas —en el que la Declaracién Universal, luego
de un largo proceso de elaboracién cumplido entre 1949 y 1966,
fue seguida por los dos Pactos Internacionales de Derschos Hu-
manos y por ¢l Protocolo Facultativo al de Derechos Civiles y
Politicos— la Declaracién fue una de las fuentcs, junto a la
Convencién Europea de 1950 y al Pacto de Derechos Civiles y
Politicos de las Naciones Unidas de 1966, de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos adoptada en San José
en 1969,

Entre 1969 y 1978, en que entré en vigencia el Pacto de San
José, la Declaracién Americana sigui6 siendo el texto internacio-
nal aplicable por la Comisién Interamericana seglin sus Estatutos
de 1960 y 1968 2, para ejercer sus competencias de promocién
Y proteccién (arts. 51, 112 y 150 de la Carta Reformada por el
Protocolo de Buenos Aires de 1967). Este fue un periodo dificil,

% La II Conferencia Interamericana amplié las competencias d= la
Comisién, modificé su Estatuto e impulsé el proceso de elaboracién de
la futura Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

St Héctor Gros EspIELL, «L’OFA», en UNESCO, Les dimensions
internationales des droits de homime, Paris, 1978, p. 611; Thomas Bugr-
GEMTHAL, «The reviser QAS Charter and the protection of human rights»s,
AJIL, vol. 69, nim. 4, pp. 826-836.

2 Estatuto Reformado por la Resolucién XXII de la I Conferencia
Interamericana Extraordinaria y por el Consejo de la Organizacién el
24 de abril de 1968 [arts. 2 y 9 (bis).a)].
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en el que, en un nuevo «ricorsi», se asistié a la violacién masiva
de los derechos proclamados por la Declaracién Americana, con
intentos tedricos de justificacién (guerra antisubversiva, doctrina
de la seguridad nacional, etc.).

Luego de 1978 la coexistencia de la Declaracién con la Con-
vencién Americana, ya en vigor, planteé nuevos problemas, por
el hecho de que la Convencién es aplicable sélo a los paises
partes (grupo de paises que se ha ido ampliando gradualmente
hasta llegar hoy al ndmero 20). Esto no significa, sin embargo,
que la Declaracién haya perdido toda importancia para los pai-
ses partes 2n la Convencidén, ya que, en cuanto a los debercs
del hombre, es el dnico texto de referencia que hay que consi-
derar, yu que la Convencién sélo contiene la norma genérica del
articulo 32.1 y, ademds, porque la propia Convencidn, en cuanto
a los derechos, se refiere a la Declaracién en su articulo 29.d),
prohibiendo toda interpretacion del Pacto de San José que ex-
cluya o limite el efecto que pueda producir la Declaracién.

Politicamente estos afios posteriores a 1978 han visto, sobre
todo a partir de 1984, el ocaso y el fin de muchos gobiernos
caracterizados por graves violaciones de los Derechos Humanos.
Si el proceso de democratizacién se afirma y se extiende y con-
tinda aumentando el nimero de Estados partes en la Convencidn,
la Declaracién dentro de este marco tendrd una niueva y gene-
ralizada importancia.

39. El camino iniciado en Bogotd, en 1948, en materia de
Derechos Humanos no ha sido rectilineo ni siempre ascendente.
Pero nadie duda de que la linea general, pese a retrocesos cir-
cunstanciales, ha sido de progreso y avance. El «paso inicial»
dado en 1948 ha permitido adelantos que entonces parecian
imposibles.

La conciencia del necesario respeto de los derechos humanos
se ha afirmado como un extremo ineludible y necesario, sin el
cual no puede haber ni desarrollo politico, ni econémico, ni
social. La conviccién de que sin efectividad de los derechos
humanos no puede haber democracia, es hoy una verdad axioma-
tica en Ameérica.

La existencia de un sistema regional de proteccién de los
derechos humanos, a cargo de la Comisién y de la Corte, con
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todo lo que implica el control jurisdiccional a cargo de ésta, sig-
nifica una conquista trascendente de proyecciones enormes.

La realidad presenta atin graves elementos negativos er la
materia. La guerra, el terrorismo, la subversién, la prepotencia
estatal, el autoritarismo, la injusticia, la miseria, la incultura,
son, entre otros, elementos que habra que vencer y reducir en
su significacién para llegar a una situacién medianamente acep-
table en cuanto al respeto de los derechos humanos.

Pero el camino recorrido ha sido muy importante y el pro-
gresc conceptual, juridico, politico y practico, innegable.

En esta empresa por el respeto de los Derechos Humanos,
abierta e inacabada, que es en si-misma un acicate para la lucha
y un motivo de fe y de confianza en el hombre, en su libertad
y en la justicia dentro de un orden democritico, la Declaracién
Americana ha cumplido y tiene atin que cumplir un papel de
importancia trascendente.

40.  Si hoy hubiera que hacer un juicio sobre la significacién
que ha tenido y tiene la Declaracién Americana, esta opinién
tendria necesariamente que sefialar elementos diferentes que tie-
nen que ser valorados en forma distinta. Por lo demds, no puede
olvidarse que la conmemoracién de un aniversario no debe llevar
al elogio y al ditirambo, dejando de lado la verdad y la justi-
cia critica.

El texto y la estructura de la Declaracién Americana dejan
mucho que desear. Sin perjuicio de algunos aciertos, la redaccién
es menos precisa y cuidada que el proyecto final del Comité
Juridico. EI Predmbulo es objetable en muchos aspectos. El or-
den de la enumeracién de los derechos es caético y se han omi-
tido, como ya sefialamos, algunos temas que debian haber sido
incluidos. La enunciacién de los deberes es excesivamente ex-
tensa y discursiva, confundiendo elementos morales y juridicos.

La Declaracién Universal estd mucho mejor redactada, es
mds concreta y coherente y su Predmbulo ticne una grandeza
conceptual y politica de que carece el de la Americana.

En cambio, debe destacarse positivamente en la Declaracién
Americana la amplia enunciacién de los derechos econémicos,
sociales y culturales, la afirmacién de la correlatividad entre
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derechos y deberes y el criterio general sustentado respecto de
las posibles limitaciones a los derechos proclamados.

41. Pero mds alldi de las objeciones formales de carécter
general y a las salvedades por algunas 6misiones no justificadas,
no puede olvidarse que la Declaracién tuvo y tiene, histérica
y politicamente, una importancia destacadisima.

En 1948 hubiera sido imposible, en América, adoptar una
Convencién sobre derechos humanos. Pensar que la Declaracién
hubiera podido tener forma convencional era entonces una peli-
grosa utopia. Peligrosa porque si se hubiera adoptado entonces
un tratado hubiera sido incompleto, defectuoso, sin un adecuado
sistema de aplicacién, y, lo que es peor, no hubiera entrado en
vigencia por falta de firmas y ratificaciones.

La Declaracién, concebida como un primer paso, en cambio,
inicié un proceso, hizo posible comenzar el camino hacia la
Convencidn, ya con precedentes a utilizar y con el beneficio de
la evolucién politica cumplida. Pero ademds, la Declaracién,
aplicable a todos los paises americanos —cualquiera que fuera
el valor juridico que se le asignaba—, permitié citarla y referirla
a todas las violaciones de los derechos humanos en América,
cosa que con un tratado hubiera sido imposible, y tomarla como
enunciacién del derecho a utilizar por la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos después de su creacién en 1959.

Por dltimo, la.Declaracién Americana tiene la gran impor-
tancia de haber sido ¢l primer texto de este tipo adoptado en
el Mundo. Es, pues, un documento de un valor histérico emi-
nente, que se sita en el inicio del proceso hacia el reconoci-
miento y proteccién internacional de los derechos humanos.

Esta virtud de haber abierto un camino, en una materia tan
fundamental y determinante, es lo que le asigna su mayor valor
y justifica plenamente la recordacién de que hoy es objeto.
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LA DEMOCRACIA

EN EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE PROMOCION Y PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

I

La cuestién de la relacién entre la demccracia —como ideo-
logifa, sistema politico y forma de Estado— y la promocién y
proteccion internacional de los derechos humanos, es un tema
de esencial importancia tedrica y practica que, sin embargo, no
ha merecido de la doctrina, pese a algunas excelentes contribu-
ciones !, un tratamiento global y sistematico, capaz de asegurar
un adecuado conocimiento y comprensién del asunto.

Esta carencia es especialmente destacable en América, por
los problemas juridicos y politicos que esta relacién implica y
por la necesidad de actualizar el tratamiento de un tema.

La raiz y la dificultad del problema se encuentran en el he-
cho de que la expresién «democracia» se ha utilizado y se utiliza
con la adicidn o con el agregado de diversos calificativos (popu-
lar, socialista, social, representativa, etc.). Esto ha hecho y hace
que muchas veces el vocablo se use indistintamente para designar
a regimenes politicos absolutamente distintos entre si. Pero ade-
mds las confusiones resultan de la circunstancia esencial de que
mientras existen sistemas de proteccién internacional de los dere-
chos humanos pensados para ser aplicados a un conjunto de
Estados que poseen distintos sistemas politicos, econémicos y
sociales —democraticos unos, no democriticos otros—, se dan,
simultdneamente en la realidad internacional actual, sistemas re-

! Sin perjuicio de los trabajos doctrinarios que se citan posteriormente
y de los aportes jurisprudenciales al tema, merecen destacarse los estudios
de Phédon Th. VEGLERIS, «Valeur et signification de la clause “dans une
societé democratique” dans la Convention Europeenne des Droits de
I’Homme», «Les Droits de I'Homme», Revue de Droit International et
Comparé, vol. 1-2, 1968, p. 219, y de Durward S. SANDEFER, «The rela-
tionship between the respect for human rights and the effective excercise
of representative democracy», La Organizacién de Estados Americanos y
los Derechos Humanos, 1960-1967, Washington, 1972,

Y a S o e
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gionales d= proteccién de los derechos humanos instaurados sobre
la base del presupuesto de la existencia de un sistema interna-
cional que retine a Estados que aceptan una misma concepcién
de la democracia, comdn a todos ellos.

£s cierto que la expresién «democraciay se ha empleado, en
especial a partir de la década de los cuarenta, para caracterizar
a los mas diversos sistemas politicos. Todos los Estados quieren
ser democraticos y todos pretenden ser la expresion de la verda-
dera democracia. Pero esta generalizacién de la utilizacién del
concepto, fruto de razones politicas circunstanciales, capaz de
generar peligrosas confusiones, pero demostrativa, al mismo tiem-
po, del prestigio de I~ fuerza de la idca democrética —necesa-
riamente unida a las reivindicaciones populares y a la lucha por
la justicia—, no puede hacer olvidar lo que verdaderamente la
democracia es. Pese a las dificultades definitorias, a los proble-
mas conceptuales, a los cambios histéricos, a la diversidad de
las formas de gobierno que son posibles en los Estados demo-
craticos y a las oposiciones entre aquellas que coinciden en lo
esencial respecto de una misma idea de o que es la democracia,
hay que convenir en que el concepto de la democracia incluye
necesariamentz el principio de 4ue todo poder politico deriva
de la libre expresién de la voluniad popular, de que la integra-
cidn de los poderes del gobierno debe ser el resultado directo
o indirecto de elecciones libres Yy periddicas, en que todos los
ciudadanos, sin discriminacién alguna fundada en la ideologia,
la raza, la religién o el sexo puedan participar mediante el voto,
Yy en que puedan intervenir todos los partidos politicos que libre-
mente se hayan constituido, sin prescripciones ni discriminacio-
nes, de acuerdo sélo con las pautas generales determinadas por
la Constitucién y la ley. La democracia, en esta concepcidn, sélo
es concebible si implica el reconocimiento, garantia y proteccicn
de los derechos humanos, es decir, de los derechos politicos,
civiles, econémicos, sociales y culturales, de la libertad, de la
seguridad y de la justicia, que resultan de concebir al hombre
como titular de derechos irrenunciables e inalienables, anteriores
y superiores al Estado. La democracia asi conceptualizada, que
se traduce necesariamente en la existencia de un Estado de
Derecho, en el que el Poder Publico est4 sujeto a la Constitucidn
y a la Ley y existen los mecanismos juridicos para asegurar la
supremacia de la Constitucién y la responsabilidad de los gober-
nantes, lleva a reconocer la necesidad del gobierno de la mayo-
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ria, que ha de actuar dentro de la Constitucién y de la ley, res-
petanco los derechos y la plena participacién politica de todas
las minorfas. Es incompatible con cualquier sistema que no se
traduzca en la aceptacién de un pluralismo ideolégico y politico
pleno, con cualquier sistema de gobierno que no acepte el multi-
partidismo, que no suponga la posibilidad cierta de renovacién
y alternancia de los partidos politicos en el gobierno segin los
resultados de elecciones libres y periédicas, y con cualquier régi-
men que implique la dictadura de un hombre, un grupo, una
clase, de uno o de varios partidos politicos o el poder omnimodo
de la mayoria.

Evidentemente ésta es una concepcidn precisa, clara e indi-
vidualizada de la democracia. Es nuestra idea de ella. Podrd
hablarse de otras democracias. Pero histérica y politicamente es
a este tipo de democracia al que estan vinculados algunos de los
sistemas regionales de promocién y proteccién de los derechos
humanos. Es més, estos sistemas presuponen y se fundan en la
aceptacion de esta idea de la democracia. Y es con respecto a
ellos y a la relacién entre la democracia que proclaman y al régi-
men de proteccién internacional de derechos humanos que han
establecido, que son aplicables los conceptos que queremos estu-
diar con referencia particular al sistema interamericano.

I

El régimen de promocién y proteccién internacional de los
derechos humanos de las Naciones Unidas parte necesariamente
del principio de que la actual organizacién intcinacional univer-
sal redne Estados de distintas concepciones politicas, econémicas
y sociales, con sistemas de gobierno de naturaleza esencialmente
distinta, fundados en tradiciones histéricas, realidades culturales,
ideologias y criterios filoséficos diferentes.

La Carta de las Naciones Unidas establece que ésta es una
organizacién internacional ¢ » «Estados amantes de la paz», segin
la férmula empleada por su articulo 42 que no puede exigir

2 La Corte Internacional de Justicia ha dicho a este respecto: «Los tér-
minos “podrén ser miembros de las Naciones Unidas todos los demds Esta-
dos amantes de la paz” indican que los Estados que retnan las condiciones
enumeradas tienen los titulos requeridos para ser admitidos. El sentido
natural de los términos empleados conduce a considerar la enumeracién
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a los Estados c¢ue la integran una determinada forma politica,
ya que todo Estado «tiene el derecho inaliznable de elegir su
sistema politico, econémico, social y cultural...» como expresa
la Declaracién Relativa a los Principios de Derecho Internacional
Referentes a las Relaciones de Amistad y Cooperacién entre los
Estados, aprobada por la Resolucién 2625 (XXV) de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas. La eleccién de su sistema
politico, por parte de cada Estado, es un asunto esencia;mente
de la jurisdiccidn interna (art. 2.7 de la Carta), respecto del cual
no cabe ningiin tipo de intervencién ni de los otros Estados ni
de la Organizacién de las Naciones Unidas.

El sistema de proteccién internacional de los derechos huma-
nos de las Naciones Unidas se edificé sobre este presupuesto.
Si bien hoy se entiende, en la prictica y de la abrumadora ma-
yoria de la doctrina, que la accién internacional, de acuerdo con
las normas y principios vigentes y dentro de sus limites, en ma-
teria de promocién y proteccién de los derechos humanos no es,
dentro de ese marco, una materia reservada a la jurisdiccidén
doméstica ®, el sistema de las Naciones Unidas ha debido cons-
truirse respetando la diversidad ideoldgica y politica que estd en
la esencia del actual sistema internacional universal.

de estas condiciones como limitativa y no simplemente ~omo enunciativa
o a titulc de ejemplo. La disposicién perderia su significacién y su valor
si otras condiciones, extraias a las prescriptas, pudieran ser exigidas. Las
condiciones enunciadas en el articulo 4, pdrrago 1, deben, pues, ser consi-
deradas no solamente como eondiciones necesarias, sino también como
condiciones suficientes» (C.1.J., Recueil, 1947-1948, b. 62).

Y el juez Alvarez, en su opinién individual, a pesar de aceptar el cri-
terio de la Corte, agregd: «Por otra parte, teniendo en cuenta la natura-
leza de la sociedad internacional mundial, los fines de la Organizacién
de las Naciones Unidas y su vocacién a la universalidad, se debe consi-
derar que todos los Estados que poseen las condiciones exigidas en el
articulo 4 de la Carta tienen un derecho a llegar a ser miembro de esta
Organizacién. El ejercicio de este derecho no puede ser impedido por la
exigencia de otras condiciones no previstas expresamente por la Carta,
por el Derecho de Gentes o por otra convencidén, ni por motivos de orden
politico» (C.1.J., 1947-1948, «Conditions de !'Admission d’un Etat comme
membre des Nations Unies» (article 4 de la Charte, p. 71).

3 La bibliografia sobre este punto es abundantisima, ya que ha sido
uno de sus temas predilectos. Nuestra opinién y las correspondientes indi-
caciones bibliograficas, en Héctor Gros EspIELL, «La evolucién del con-
cepto de los derechos humanos: Criterios occidentales, socialistas y del
Tercer Mundo», en Anuario Hispano Luso Americano de Derecho Inter-
nacional, vol. 5, Madrid, 1979, p. 74,
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La Declaracién Universal de Derechos Humanos se basa en
la afirmacién de la existencia de «una concepcidn comiin de estos
derechos y libertades» ¢, pero esta concepcién comdn fundada en
el reconocimiento universal de la «dignidad intrinseca» de «todos
los miembros de la familia humana» 5, implica la aceptacién de
la existencia de diversas concepciones en materia de derechos
humanos, vinculadas a los diferentes sistemas politicos, econé-
micos, sociales y culturales que coexisten en el mundo de hoy ©.

Es cierto que la Declaracién Universal contiene una referen-
cia a la democracia. Es el famoso pérrafo 2 del articulo 29, que
dice: «En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus
libe:tades, toda persona estard solamente sujeta a las limitacio-
nes establecidas por la ley con el dnico fin de asegurar el reco-
nocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas
y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden pt-
blico y del bienestar general de una sociedad democratica.»

Pero esta norma y la expresién «del bienestar general de una
sociedad democrdtica», que han dado lugar a encontradas inter-
pretaciones ’, no significa de manera alguna que la Declaracién
Universal, y el sistema en materia de derechos humanos que de
ella resulta, se encuentre vinculada a una concepcién especifica
de la democracia. La referencia al «bienestar general en una so-
ciedad democrética» —y no puede olvidarse que el proyecto
original considerado decia Estado democritico— sélo significa
invocar al bienestar general de una sociedad en que se respeten
y garanticen los derechos humanos que la propia Declaracién
enumera %,

¢ Predmbulo, parrafo 7: Proclamacién de Teheran del 13 de mayo de
1968, pérrafo 2. Sobre el sentido de este parrafo: Héctor Gros EspiELL,
op. cit., p. 80. Véase la bibliograffa citada en la nota 14 de esa pdgina,

5 Preambulo, parrafo 1.

8 Héctor Gros EsPIELL, op. cit., p. 80.

7 Phédon Th. VEGLERIS, op. cit., p. 229; A. VERDoOT, Naissance et
signification de la Déclaration Universelle des Droits de I'Homme, Lou-
vain-Paris, Edition Nauwelaerts, 1963, pp. 262-267. Véase el muy completo
estudio de Oscar M. GariBaLDI, «On the ideological content of human
rights instruments: the clause “in a democratic society”», en Contetnporary
isus in International Law, Essays in honor of Louis B. Soun, N. P. Engel,
Kehl, 1984.

B Véase el exhaustivo estudio de esta cuestién que se realiza por
Erika-Irene Daes, Los Deberes de toda Persona Respecto de la Comunidad
¥ las Limitaciones de los Derechos ¥ Libertades Humanos segiin el articu-
lo 29 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, Naciones Unidas,
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Los dos Pactos de Derechos Humanos —reconociendo expre-
samente que todos los derechos humanos se derivan «de la dig-
nidad eminente de la persona» ’, reiterando que estos derechos
constituven «un ideal comuin» de todos «los pueblos y nacio-
nes» '°, basandose en una concepcidn integral de -todos ellos,
interrelacionados e interdependientes entre si '-— no contienen
ni en sus Predmbulos ni en sus disposiciones normativas precepto
alguno que aluda a la democracia —como forma de Estado—
o a ningln otro sistema politico especifico. Aunque ¢l articulo 25
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos enumera los derechos
politicos de los ciudadanos en un régimen politico democritico,
no hay tampoco aqui una relacién expresa con este régimen y es
posible interpretar esta norma como compatible con el sistema
politico de Estados partes que no aceptan la concepcién de demo-
cracia, en sentido estricto, a que antes nos hemos referido.

Hay que recordar, sin embargo, que el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales contiene, en su articulo 4, una
norma esencialmente andloga al articulo 29, pdrrafo 2 de la
Declaracién Universal, que permite someter esos derechos «tini-
camente a limitaciones determinadas por ley, sélo en la medida
compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo
objeto de promover el bienestar general en una sociedad demo-
cratica».

En cambio, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos no in-
cluye un texto similar 2, porque su articulo 4, referente a la
probable suspensidn de las obligaciones contraidas de acuerdo
con el Pacto, hace una enunciacién de los extremos que limitan

nimero de venta S.82.XIV.1, Nueva York, 1983, pp. 142-144, Asimismo:
Hernan Santa Cruz, Cooperar o Perecer, 1941-1960, t. 1, Buenos Aires,
1984, p. 192.

9 Predmbulo de los dos Pactos, pdrrafos 1y 2.

10 Resolucién 2200(XX 1) del 16 de diciembre de 1966 de la Asamblea
General, que aprueba y abre a la firma los dos Pactos de Derechos Huma-
nos y el Protocolo Facultativo al de Derechos Civiles y Politicos, Predm-
bulo, pérrafo 3.

11 «Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales», Predmbulo,
pérrafo 3; «Pacto de Derechos Civiles y Politicos», Preambulo, parrafo 3;
Resolucion 32/130 del 16 de diciembre de 1977 de la Asamblea General,
pérrafo 1. Sobre esta resolucién: Héctor Gros EspIELL, op. cit., p. 76-77.

12 Phédon Th. VEGLERIS, op. cit., p. 231, nota 22, que comete el error
Ide no citar el articulo 22, pérrafo 2, del Pacto de Derechos Civiles y Po-
iticos.
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esta posibilidad, que no contiene la referencia a la sociedad de-
mocrética. Estas eventuales suspensiones, ademds de estar limita-
das por el parrafo 2, dcbea cumplir con lo dispuesto en el pérra-
fo 3, y «no ser incompatibies con las demas obligaciones», no
pudiendo entrafiar «discriminacién alguna fundada Gnicamente
en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origzn social».

En cuanto al criterio admisible para la limitacién de los dere-
chos que garantiza, el Pacto de Derechos Civiles y Foliticos sigue
un criteric distinio y en vez de dar una pauta general, como la
que enuncia el articulo 4 del Pacto de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, prevé rara algu os de los deiechos criterins
limitativos especificos. Tal es el caso del articulo 12, pédrrafo 3,
que no menciona a los que se derivan de la existencia de una
sociedad democritica, y el articulo 22 que, por el contrario, con
respecto al derecho de asociacidn, prevé las restricciones funda-
das «en la Ley que sean necesarias en una sociedad deinocrdticay,

No hay duda de que la expresién «sociedad democraticas
tiene en el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
y en el Pacto de Dercchos Civiles y Politicos ¢l mismo sentido
que en la Declaracién Universal y que no importa la afirmacién
de la existencia de unra relacién entre una especifica forma poli-
tica democratica —el Fstado deinocratico— y la proteccidn inter-
nacional, de tipo universal, de los derechos humanos.

Lo antes dicho no significa desconocer que en diversas reso-
luciones de la Asamblea General y de la Comisién de Derechos
Humanos se ha hecho referencia a la cuestién de la democracia
y los derechos humanos. Pero estas resoluciones —casi todas
referidas a casos de violaciones de derechos humanos en paises
latinoamericanos— no pueden afectar la conclusién anterior, que
resulta de los textos de base —Ila Carta, la Declaracién Universal
y los Pactos— y del hecho indiscutiblc de que el sistema de las
Naciones Unidas agrupa a Estados de los mas diversos sistemas
politicos y de las mas distintas ideologfas, sean o no democrati-
cos, segln la accpcibn concreta y especifica que le damos al tér-
mino. Y los Estados que no son democréticos de acuerdo con
la acepcidn precisa y concre:a del tema tienen derecho a ser, y
son, miembros de las Naciones Unidas y a adoptar el sistema
de gobierno que deseen, con la tinica obligacién —respecto del
tema en estudio— de respetar los deberes que en cuanto al reco-
nocimiento, garantfa y proteccién de los derechos humanos les
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imponen la Carta, la Declaracién Universal y, en su caso, los
Pactos y otros instrumentos del sistema de las Nacioaes Unidas.

Por el contrario, el sistema europeo, que funciona dentro del
marco del Consejo de Europa y qu: tiene por base la Convencién
Europea para la Proteccién de los Derechos y de las Libertades
Fundamentales, de fecha 4 de noviembre de 1950, vincula di-
recta y expresamente el régimen de proteccién intsrnacional de
los derechos y libertades fundamentales que establece, con la
corin concepcidn de la democracia de todos los Estados partes
er: ese tratado, miembros, al mismo tiempo, del Consejo de
Zuropa.

Dos parrafos del Predmbulo asi lo reconocen al decir: «Reafir-
mando su profunda adhesion a estas libertades fundamentales
que constituyen las bases mismas de la justicia y de la paz en
el mundc, y cuyo mantenimiento reposa, esencialmente, de una
parte en un régimen politico verdaderamente democritico y, de
otra, en una concepcién y un respeto comunes de los derechos
humanos que ellos invocan»;

«Resueltos, en cuanto Gobiernos de Estados europeos anima-
dos de un mismo espiritu y en posesiéon de un patrimoenio comtin
de ideales y de tradiciones politicas, de respeto a la libertad y de
preeminencia del Derecho, a tomar las primeras medidas adecua-
das para ascgurar la garantia colectiva de algunos de los derechos
enunciados en la Declaracién Universal.»

A su vez, cl pdrrafo 2 del articulo 11 dispone:

«El cjercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras
restricciones que aquellas que, previstas en la ley, constituyen
medidas nececsarias, en una sociedad democrética, para la segu-
ridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral
o la proteccién de los derechos y libertades ajenos.»

En esta norma la expresién «en una sociedad democrética»

tiene un sentido propio y especitico, el de la democracia que cons-
tituye la idea comtn de los paises de Europa Occidental, distinto
del genérico que la cxpresion —referente a la sociedad democra-
tica— posee en el articulo 28 de la Declaracién Universal.

13 Phédon Th. VEGLERIS, 0p. cit.
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De igual modo el articulo 3 del Protocolo Adicional No. 1
por el que «las Altas Partes Contratantes se comprometen a orga-
nizar, a intervalos razonables, elecciones libres con escrutinio
secreto en condiciones que garanticen la libre expresién de la
opinion del pueblo en la eleccién del cuerpo legislativo», tiene
en el contexto europeo un sentido y una proyeccién distintas
que las que resultan del articulo 21, pdrrafo 1 de la Declaracién
Universal y del articulo 25 del Pacto de Derechos Civiles y Poli-
ticos, que no imponen clara y directamente a los Estados Partes
la obligacién de realizar elecciones periddicas y libres, sino que
encaran la cuestién, a diferencia del sistema europeo, desde el
dngulo del derecho de los ciudadanos a «votar y ser elegido»
(pdrrafo b).

Por eso se ha podido decir con razén que «la voluntad de
defender y promover la libertad y por consecuencia la democra-
cia impregna todo el Estatuto del Consejo de Europa» ... «que se
transforma en un verdadero club de las democracias europeas» 4,

La Corte Europea de Derechos Humanos ha dado a la expre-
sion «en una sociedad democratica» un sentido y una aplicabili-
dad conforme a esta idea. En efecto, ya en el caso Lawless, en
la sentencia del 14 de noviembre de 1960, uno de los consideran-
dos del fallo razoné sobre lo que «debe resultar de la aplicacién
del concepto “en una sociedad democritica” en el scntido del
Preambulo y de otras disposiciones de la Convencidn», para con-
cluir que «el principio de un procedimiento contradictorio y pu-
blico debe ser observado en los debates ante la Corte». Con esta
afirmacién dedujo del concepto de «sociedad democritica» una
consecuencia sobre el necesario procedimiento ante la Corte que
no se encontraba expresamente establecido en la Convencién b.

La Comisién Furopea de Derechos Humeanos, basiandose en
el Predmbulo de la Convencién, en el caso Austria vs. Italia dijo:
«que el propésito de las Altas Partes Contratantes al aprobar la
Convencién no fue concederse derechos y obligaciones reciprocas

¥ Karel Vasak. Le Conseil de L’Europe, en Unesco. Les dimensions
internationales des droits de 'homme, Unesco, Paris, p. 535, pdrrafo 1188;
The International Dimensions of Human Rights, vol. 2, p. 457, Greenwood
Press, Unesco. Sobre esta cuestion v sus antecedentes en el proceso de
creacién del Consejo de Europa y de redaccidn de la Convencién Europes,
véase A. H. RoBERTSON. Human Rights in Europe, Manchester Univer-
sity Press, 1977, pp. 1-3.

' Phédon Th. VEGLEKIS, op. cit.
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con el fin de satisfacer sus intereses nacionales, sino de realizar
los fines e ideales del Consejo de Europa y estakl~cer un orden
publico comiin de las democracias libres de Europa con el obje-
tivo de salvaguardar su herencia comin de tradiciones poliiicas,
ideas y régimen de derecho» *.

La Carta Africana de Derechos de los Hombres y de los Pue-
blos, interesante y novedoso texto de estructura diferente al de
la Convencién Europea y a la Convencién Americana, que ha
querido inspirarse, como dice su Predmbulo, «en las virtudes de
la tradicién histdrica y en lo. valores de la civilizacién africana»,
no contiene ninguna referencia expresa a la forma politica demo-
cratica. Ello es 1dgico, si se tienen en cuenta los condicionantes
histéricos, ideoldgicos y politicos de este texto, inteligentemente
pensado para una realidad internacional de caracteres muy par-
ticulares.

Por lo demds conviene recordar que el parrafo 1 del articu-
lo 13 de esta Carta, relativo a los derechos politicos, se limita a
disponer: «Todo ciudadano tiene el derecho de participar libre-
mente en el gobierno de su pais, ya sea directamente o a través
de la libre eleccion de representantes de acuerdo con las previ-
siones de la ley» ",

111

El sistema regional americano de promocién y protecciép de
los derechos humanos supone, al igual que el europeo, una forma
politica comdn, aceptada como consecuencia de una tradicién
juridicamente reconocida por todos los Estados Partes en el
sistema.,

La afirmacién de la necesidad de la promocién y proteccién
internacional de los derechos humanos en el sistema interameri-
cano fue precedida y fue la consecuencia de la proclamacién de

16 Austria vs. Italy, Application No. 788/60 European Yearbook of
Human Rights, 1961, vol. 4, p. 140,

17 Sobre el sentido, fundamentos y presupuestos histéricos y doctrina-
rios de la Carta Africana de los Derechos de los Hombres y de los Pue-
blos: Kéba M'BAYE y Birance NpIAYE, The Organization of African Unity
(OUA). The International Dimensions of Human Rights, cit,, vol. 2,
pp. 605-610. El texto de la Carta esté en las pp. 616-630.
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la existencia de una democracia comiin y solidaria en América 8.
Esta idea, esbozada ya en las Conferencias Panamericanas de
Buenos Aires {(1936) y Lima (1938), se desarrollé en las Confe-
rencias de Consulta de Panamd (1939) y La Habana (1940) y
cristalizd en la resolucién XL de la Conferencia de Chapultepec,
celebrada en México en 1945.

La relacién entre la democracia, los Derechos Humanos y la
Paz, constituyé la esencia de la propuesta uruguaya, conocida
como Doctrina Rodriguez Larreta, de 1945, que pretendié plan-
tear la necesidad de un sistema de intervencién colectiva en los
casos de existencia de regimenes antidemocrdticos en el Conti-
nente. La propuesta fue rcchazada por la mayoria de los Estados
Americanos, ya que cayd en el error de, «en vez de sugerir la
elaboracién de una declaracién y de un convenio internacional
que estableciera los procedimientos de proteccién regional de
los derechos humanos, opt6 por la proposicién de una via que,
por su caricter vago e intervencionista, tenfa necesariamente que
encontrar insalvables oposiciones» *°,

Pero fue en la Conferencia de Bogota, sin olvidar el impor-
tante precedente constituido por una frase del Predmbulo del
Tratado de Rio de 1947 ®, que la cuestién de la relacién entre
la democracia y los Derechos Humanos se desarrollé plenamente,
a través de la Declaracién de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, de la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales
y de la Carta de la Organizacién de los Fstados Americanos.

18 Héctor Gros EsriELL, Le systéme Interaméricain comme Régime
Régional de Portection Internationale des Droits de I'Homme, Academie
de Droit International, Recueil des Cours, 1975, II, p. 14. Véase también
nota 4 del cap. 11, p. 21.

 Héctor Gros Esrierr, Los Derechos Humanos y el Sistema Inter-
americano, Symbolac Garcia Arias, Temis, Zaragoza, 1973 1974, p. 181.
Véase |. A. CABRANES, «Human Rights Intervention in the American Sys-
tem», Michigan Law Review, 1967, p. 1147; Paralelismo entre la demo-
craciu 'y la paz, Proteccién internacional de los derechos del hombre,
Accion colectiva en defensa de esos principios, Ministerio de Relaciones
Exteriores, Montevideo, 1946; Diego URIBE VARGAs, Los Derechios Huma-
nos y el Sistema Interamericano, Madrid, 1972, pp. 281-301; Alberto
ULLoa, «La propuesta Rodriguez Larreta», Revista Peruana de Derecho
Internacional, 1945; Ramén L6pez JiméNnez, El principio de no interven-
cidén en América y la Nota Uruguaya, Buenos Aires, 1947,

® El Tratado de Rio afirmé que la paz se funda «en el reconocimiento
v la proteccién internacionales de los derechos y libertades de la persona
humana, en el bienestar indispensable de los pueblos y en la efectividad
de la democracia».
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La Declaracién Americana de los Derechos y Lcberes del
Hombre reconoce la existencia de esa comtin forma politica de-
mocrdtica en el pdrrafo primero de su Preimbulo, De tal modo
la referencia democritica contenida en el articulo XXVIII, al
tratar lo relativo a la limitacién de los derechos 2 y la férmula
en cuanto a los derechos politicos, contenida en el articulo XX &,
adquieren un sentido particular y una proyeccidn con sentido
especifico.

Aunque la Declaracién Americana incluyé lo relativo a los
derechos econémicos, sociales y culturales (art. XI, Derecho a
la prevencién de la salud y del bicnestar; art. X1, Derecho a edu-
cacién; art. XI11, Derecho a los beneficios de la cultura; art. X1V,
Derecho al trabajo y a una justa retribucién; art. XV, Derecho
al descanso y a su aprovechamiento: art. XVI, Derecho a la segu-
ridad social), en la Conferencia de Bogotd (1948), se aprobd tam-
bién por la resolucién XXIX, la Carta Internacional Americana
de Garantias Suciales, ya que «dcbe exigirse a los regimenes
democriticos el respeto de las libertades politicas y del espiritu
y realizacién de los postulados de la justicia social» 2,

De tal modo el pérrafo 4 del Predmbulo afirma que «el pre-
sente grado de la evolucién juridica exige a los regimenes demo-
craticos garantizar simultdneamente cl respeto de las libertades
politicas y del espiritu y la realizacién de los postulados de Ia
justicia social».

La Carta de Bogot4 es esencial para conceptualizar esta rela-
cién de la democracia —como forma politica e ideoldgica especi-
fica— y los derechos humanos.

En efecto, ya su Predmbulo sefiald esta entrafiable relacién al
decir: «En nombre de sus pueblos, los Estados representados en
la IX Conferencia Internacional Americanan, ... «Seguros de que
el sentido genuino de la solidaridad americana y de la buena
vecindad no puede ser otrc que el de consolidar en este Conti-

2 Articulo XXVIII: «l.os derechos de cada hombre estén limitados
por los dercchos de los demis, por la seguridad de todos y por las justas
cxigencias del bienestar general v del desenvolvimiento democratico.»

Z Articulo XX: «Toda persona legalmente capacitada tiene derccho
a tomar parte en ¢l gobicrno de su pafs, dircctamente o por medio de sus
representantes, y de participar en las elecciones populares, que serin de
voto secrcto, genuinas, periddicas y libres.»

3 Héctor Gros EspiELL, op.cit., p. 182,
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nente, dentro del marco de las instituciones democréticas, un
régimen de libertad individual y de justicia social, fundado en
el respeto de los derechos esenciales del hombre»,

El articulo 5 de la Carta, que enumera los «Principios» que
los Estados Americanos reafirman, incluye dos parrafos sobre el
tema en andlisis. Dicen asi:

d) La solidaridad de los Estados Americanos y los altos
fines que con ella se persiguen, requicren la organizacién po-
litica de los mismos sobre la base del ejercicio cfectivo de la
democracia representativa; v j) Los Estados Americanos pro-
claman los derechos fundamentales de la persona humana sin
hacer distincién de raza, nacionalidad, credo o sexo.

Cualquicra que sea la interpretacidn de estas normas en cuan-
to a la exigibilidad juridica de los principios que reafirman, tema
sobre el que se han manifestado opiniones divergentes *, no hay
duda de que expresan con claridad el pensamiento americano de
que la defensa de los derechos Lumanos proclamados ha de ser
la consecuencia, y ha dc realizarse en el marco de una organiza-
cién politica resultado del ejercicio efectivo de la democracia
representativa. Y de los debates v de los precedentes se deduce,
sin duda alguna, el concepto y ¢l sentido de la expresién demo-
cracia representativa, como sistema politico no excluyente de las
formas de gobierno semidirectos —va entonces muy conocidas
del constitucionalismo americano—, sino come calificativo para
diferenciar la democracia americana de las formas atipicas y hete-
rodoxas. llamadas a veces «democracias», nacidas en Europa en
el ciclo de las dictaduras surgidas entre las dos guerras y luego,
con signo contrario, en la posguerra, después de 1945.

Finalmente, el articulo 13 dispuso: «Cada Estado tiene el
derecho a desenvolver libre y espontdneamente su vida culwral,
politica y econdmica. En este libre desenvolvimiento el Estado
respetard los derechos de la persona humana y los principios de
la moral universal.» Este articulo afirmé el derecho de cada Es-

¥ Dardo RecuLes, La lucha por la Justicia y por el Derecho, Monte-
vidco, 1919, p. 29; Héctor Gros EspiELL, op. cit., p. 15; José Joaquin
Carceno Castina, El Panamericanismo, Buenos Aires, 1971, pp. 364-365;
Thomas ButrceNnTHAL, Robert Norris y Dinah SHELTON, La Proteccidn
de los Derechos Humanos en América, Editorial Juricentro, San José,
Costa Rica, 1983, p. 31.
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tado a desarrollar libremente los diferentes aspectos de su perso-
nalidad. En lo politico implica el derecho innegable a darse el
régimen de gobierno querido libremente por su pueblo. Pero esta
posibilidad se ha de realizar dentro del marco del comun sistema
democratico y del respeto de los derechos de la persona humana.

Entre la Conferenciu de Bogotd (1948) y la reforma de la
Carta de la OEA por el Protocolo de Buenos Aires (1967) fueron
varias las resoluciones de las Conferencias Interamericanas o de
otros 6rganos del sistema que se refiricron a este tema,

Por ejemplo, la X Conferencia (Caracas, 1954), en su resolu-
cién Vil (fortalecimiento y Ejercicio Efectivo de la democracia),
reiterd el deseo de los Estados de América de alcanzar «el pleno
cjercicio de los derechos humanos», «que s6lo puede lograrse bajo
el sistema de democracia representativan,

El Protocolo de Reformas a la Carta de Bogotd, aprobado en
Buenos Aires en 1967, si bien incluyé algunas normas de gran
interés en cuanto a la proteccién de los derechos humanos (como
el art. 51.e, ¢l 112 y el 150), no modificé ni el Predambulo, ni el
articulo 5, que pasé a ser el 3, ni el articulo 13, que pasé a ser
el 16. La cuestién que nos interesa quedd, asi, plantcada en ia
misma forma.

Finalmente, la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos de 1969 consagré de manera definitiva estas ideas.

Su Predmbulo reafirmé el propésito de los Estados America-
nos «de consolidar en este Contirente, dentro del cuadro de las
instituciones democrdticas, un régimen de libertad personal y de
justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales
del hombre».

El articulo 23 enuncié los derechos politicos de los ciudada-
nos como expresién de su participacién en el gobierno de Estados
democriticos.

El articulo 29, sobre «Normas de Interpretacién», establecié
que ninguna disposicién de 1a Convencién podrd ser interpretada
en el sentido de «excluir otros derechos Yy garantias que son inhe-
rentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno». Esta norma, de fundamentalisimo
interés, que no existe en la disposicién correlativa de la Conven-
cion Europea sobre interpretacién (art. 60) y que recuerda la
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feliz férmula de la Constitucién uruguaya ®, permite llegar, en
base a un texto expreso, a conclusiones como a las que, sin una
norma andloga y funddndose en el Predmbulo, ha arribado la
Corte Europea en su jurisprudencia.

Por dltimo, el pérrafo 2 del articulo 32 dispuso: «Los dere-
chos de cada persona estdn limitados por los derechos de los
demds, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del
bien comin en una sociedad democratica.»

Al igual que en el caso de la Convencién Europct, en esta
norma la expresién «en una sociedad democritica», de acuerdo
con el sentido general de la Tonvencidn, de los antecedentes y
de las ideas expuestas en su Preambulo, tiene una significacién
peculiar, que implica una referencia a un concepto especifico,
perfectamente definido y claro, de democracia.

Es importante tener en cuenta, ademas, que el articulo 4 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas
prohibe la derogacidn, en casos de piiblica emergencia, de los
articulos 6, 7, 8.1y 2, 11, 15, 16 y 18 sin incluir en esta enume-
racién al articulo 25 referente a los derechos politicos, con lo
que estd admitiendo que estos derechos puedan ser suspendidos
en tales situaciones. En cambio, la Convencién Americana de
Derechos Humanos, en el pédrrafo 2 del articulo 27, no autoriza
la suspensién, en los casos previstos por el parrafo 1, entre otros,
del articulo 23 (Derechos Politicos). Si en el sistema interame-
ricano este derecho no puede ser nunca suspendido en su ejerci-
cio, «ni cn caso de guerra, peligro ptblico u otra emergencia
que amenace la independencia o seguridad de un Estado Parte»,
es porque la existencia de un régimen basado en la plena, libre
e ininterrumpida participacién de los ciudadanos en el gobierno,
es decir, de un régimen democrético, en los Estados Partes en la
Convencidn, es consustancial con el sistema de la Convencién
y no se concibe juridicamente quc pueda haber un Estado Parte
en el que el ejercicio de los derechos politicos de sus ciudadanos
pueda ser suspendido con carécter general, cualquiera que fuera
la causa que motiva la suspensién y la gravedad del hecho invo-
cado para fundamentarla.

B La Constitucién uruguaya de 1967, as{ como las de 1918, 1934, 1942
¥ 1951, incluye un articulo que en la actual numeracién es el 72, que dice:
«La enumeracién de dcrechos deberes y garantias hechas por la Constitu-
cién no excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o
se derivan de la forma republicana de gobierno.»
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La Asamblea General, el Conscjo Permanente y la Reunién
de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores de la Organi-
zacion en los Gltimos afios, y en especial despuds de Ja entrada en
vigencia de la Convencidn de San José, han hecho referencia,
en multiples resoluciones. a la democracia en su relacién con
la cuestion de los derechos humanos.

Asi, la Asamblea General al considerar el informe anual de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y diversos
informes particulares (Chile, El Salvador. Paraguay y Uruguay),
en la AG/Res. 510 del 27 de noviembre wo 1980, dijo en el sexto
pdrrafo resolutivo (pdag. 357): «Recomendar a los Estados miem-
bros que atin no lo han hecho que restablezean o perfeccionen
el sistema democritico de gobierno, en el cual el cjercicio del
poder derive de la legitima y libre expresion de la voluntad po-
pular, de acuerdo con las caracteristicas y circunstancias propias
de cada pais» .

El misme ano, en la Resolueion 484 de la misma fecha, so-
bre los derechos humanos en Bclivia, hizo «suya la Resolucién
CP/Res. 308 (452/80) del 25 de julio mediante la cual ¢l Con-
sejo Permanente de la Organizacion Jde los Estados Americanos
deplord el golpe militar en Bolivia, ¢l cual suspende indefinida-
mente el proceso de institucionalizacién democritica que estaba
culminando en esa hermana Reptiblica» 7,

En 1982, al considerar el Informe Anua! de la Coriisién, en
la Resolucidn 618 (X11-0/82), lucgo de afirmar, en el Predimbulo,
«que la estructura democridtica es un elemento csencial para el
establecimiento de una sociedad politica donde se puedan reali-
zar plenamente los derechos humanos» y «que es necesario resal-
tar como un hecho positivo la evolucidn ya iniciada o completada
en algunos paises para volver a la democracia» —conceptos ana-
logos a los empleados en la Resolucion 510 del afio 1980—
reiteré en el pdrrafo dispositivo 6 lo que habia expresado en el
también pdrrafo 6 de la Resolucién 510.

Antes, en la Resolucion titulada «Medios para Promover el
Respeto y Proteccion de los Derechos Humanos (AG/Res. 314),
adoptada cl 22 de junio de 1977, habia expresado: «Solicitar de

% Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Diez Afios de Acti-
vidades, 1971-1981, p. 357.
1 Comisién Interamericana, op. cit., p. 371.
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los paises desarrollados que amplien la participacién de los paises
en desarrollo en el comercio internacicnal, mediante la abolicién
de sus précticas discriminatorias y proteccionistas; cumplan los
compromisos adquiridos sobre el Sistema Gceneral de Preferen-
cias; reduzcan sus cuantiosas erogaciones en armamentos, que
ponen en peligro la paz del mundo y la supervivencia de la civi-
lizacidn, y promuevan la transferencia de sus flujos de excedentes
de capital hacia los paises en desarrollo. dentro del marco de sus
respectivas legislaciones nacionales, a fin de que tales flujos atem-
peren la dureza de los procesos de formacidn de capital y creen
condiciones favorables para el funcionamiento de los sistemas
dcmocrdticos y la vigencia plena de los derechos humanos» *.

El Consejo Permanrente e¢n la Resolucién 308, sobre «solida-
ridad con el Pueblo Eeliviano», resolvié: «Deplorar el golpe
militar que suspende indefinidamente el proceso de instituciona-
lizacién democritica que estaba culminando la hermana Rept-
blica de Bolivia» ... «Manifestar su solidaridad para con el pue-
blo beliviano v expresar su confianza de que encontrard el medio
mds adecuado para mantener la vigencia de sus instituciones
democraticas v de sus libertades» ®. Y la XV1I Reunién de Con-
sulta de Ministros de Relaciones Exteriores, el 23 de junio de
1979, al anaiizar la situacién de Nicaragua, declaré: «Que la so-
lucién al grave problema corresponde exclusivamente al pueblo
nicaragiiense. Que desde el punto ue vista de la Decimoséptima
Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores esa
_solucion deberfa inspirarse en las siguientes bases: «Realizacion
de libres elecciones a la brevedad posible que conduzean al esta-
blecimiento de un gobieruo auténticamente democritico que ga-
rantice la paz, la libertad y la justicia» ¥,

No son éstas, obviamente, las tnicas resoluciones o declara-
ciones de la Asamblea General, del Conscjo Permanente o de
otros organcs del sistema referentes a la relacién del concepto
de democracia con la proteccién regional de los derechos huma-
nos, tal como se la concibe en el sistema interamericano. Pero
bastan para mostrar cémo se ha afirmado invariablemente la ne-
cesaria consideracién de la idea democritica en la promocién
y proteccidn regional de los derechos humanos en el sistema con-
tinental americano.

B Cormisién Interamericana, op. cit., pp. 376-377.
2 Comisién Interamericana, op. cit., p. 393.
0 Comision Interamericana, op. cit., p. 394,
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La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha fijado
reiteradamente su atencién sobre este tema.

En su informe sobre la situacién de los derechos humanos en
El Salvador, del afio 1978, dijo: «El derecho de tomar parte en el
gobierno y de participar en elecciones genuinas, periédicas, libres
y de voto secreto, es de fundamental importancia para la salva-
guardia de los derechos humanos. La razén de ello radica en
que, tal como lo demuestra la experiencia histérica, los gobier-
nos derivados de la voluntad del pueblo, expresada en elecciones
libres, son los que proporcionan la més sélida garantia de que
los derechos humanos fundamentales serdn observados y pro-
tegidos» ¥,

En el Informe Anual 1979-1980 expresd: «Sin embargo, el
marco democritico es elemento necesario para el establecimiento
de una sociedad politica donde puedan darse los valores huma-
nos plenos. El derecho a la participacién politica permite el dere-
cho a organizar partidos y asociaciones politicas, que a través
del debate libre y de la lucha ideolégica pueden elevar el nivel
social y las condiciones econémicas de la colectividad, y excluye
el monopolio del poder por un solo grupo o persona. A la vez,
cabe afirmar que la democracia constituye un vinculo solidario
de los pueblos de este Hemisferio» 2.

En el Informe Anual 1980-1981 sefiald: «Los Estados del
Continente, en Ia Carta de la Organizacién de los Estados Ame-
ricanos han reafirmado como uno de sus principios tutelares que
la solidaridad entre ellos requicre la organizacién politica de los
mismos sobre la basc del ejercicio efectivo de la democracia re-
presentativa. Otros instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, como ¢l Pacto de San José de Costa Rica, han consa-
grado el derecho que tiene todo ciudadano de participar en los
asuntos piblicos y de votar y ser elegido en elecciones periédicas
auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expresién de la voluntad de los
electores,

»A la vez, la Asamblea General de la OEA, en su décimo
periodo ordinario de sesiones, reiteré a los Estados miembros
que aun no lo han hecho, que restablezcan o perfeccionen el

3U Comisién Interamericana, op. cit., p. 331.
2 Comisidn Interamericana, op. cit., pp. 331-332.
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sistema democritico de gobierno, en el cual el ejercicio del poder
derive de la legitima y libre expresién de la voluntad popular,
de acuerdo con las caracteristicas y circunstancias propias de
cada pais.

»La Comisi6n, por su parte, ha sostenido que dentro de las
alternativas que el Derecho Constitucional reconoce a variadas
formas de gobierno, el marco de un régimen democritico debe
ser el elemento preponderante para que dentro de una sociedad
puedan ejercerse plenamente los derechos humanos.

»En este contexto, los gobiernos tienen frente a los derechos
politicos y al derecho a la participacién politica la obligacién de
permitir y garantizar la organizacién de todos los partidos poli-
ticos y otras asociaciones, a menos que éstas se constituyan para
violar derechos humanos fundamentales: el debate libre de los
principales temas del desarrollo socioeconémico; la realizacién de
elecciones generales, libres y con las garantias necesarias para que
sus resultados representen la voluntad popular.

»Como lo demuestra la experiencia histérica, la negacién de
los derechos politicos o la alteracién de la voluntad popular puede
conducir a una situacién de violencia» ®,

Y agreg6 en ese mismo informe: «Lo que resulta inaceptable,
en concepto de la Comisidn, es el deseo de algunos gobiernos de
mantenerse indefinidamente en el poder, de continuar prohibien-
do el ejercicio de los derechos politicos y de reprimir arbitraria-
mente cualquier disentimiento» *,

Es interesante, asimismo, sefialar algunos extremos que, sobre
esta cuestion, resultan de la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos.

La Corte no ha estudiado, hasta hoy, directamente el tema.
Pero de sus opiniones consultivas resultan algunas referencias
de interés.

Asi, en la Opinién Consultiva N.° 1 del 24 de septiembre de
1982, recordd el articulo 29 (Normas de Interpretacién) de la
Convencién de San José, cuyo parrafo C., que ya hemos citado
y comentado, presenta una importancia muy destacable en la

3 Comisién Interamericana, op. cit., p. 332.
¥ Comisién Interamericana, op. cit., p. 332,
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consideracién de la materia . Igual recuerdo se hizo en la Opi-
nién Consultiva N.° 3 %,

En la Opinidén N.° 2, del 24 de septiembre de 1982, no sélo
se citd el ya recordado pérrafo del informe de la Comisién Euro-
pea en el caso Austria vs. lItalia, sino que ademads transcribié el
parrafo del Predambulo de la Convencién de San José, que indica
que el respeto de los derechos humanos en ¢l Contiente Ameri-
cano se realiza «dentro del cuadro de las instituciones demo-
créticas »*,

La doctrina latinoamericana no ha desarrollado sistemdtica-
mente esta relacién entre la democracia y el sistema de proteccion
regional de los derechos humanos.

Pueden citarse, sin embargo, ciertas excepciones, algunas obras
en que la cuestidn esta evocada *,

Pero a los efectos de este trabajo quisiéramos recordar tres
estudios debidos a antiguos integrantes de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos.

Ya en la década de los sesenta el ex miembro de la Comisién
Interamericana Durwald V. SANDIFER le dedicé al tema un agudo
y precursor estudio *.

Poco después, Carlos DUNSHEE DE ABRANCHES, en abril de
1968, en su informe titulado «Estudio Comparativo entre los
Pactos de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles, Politicos,

35 Opinién Consultiva OC-1/82, «Otros Tratados» objeto de la fun-
cién consuitiva de la Corte (art. 64 de la Convenciébn Americana sobre
Derechos Humanos), p. 17.

% Opinion Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983, «Restric-
ciones a la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos)», p. 23.

37 Qpinién Consultiva OC-2/82, «El cfecto de las reservas sobre la
entrada cn vigencia de la Convencién Americana (arts. 74 y 75)», pp. 34-35.

3 An Van Wynen TuoMas y A. ]J. THoMas, La Organizacién de los
Estados Americanos, México, 1968, cap. XIV, «La Democracia y los De-
rechos Humanos», pp. 274 v ss.; M. Margaret Bart, The OAS in transition,
Duke University Press, 1969, pp. 485-497, 502-516; John C DREIer, The
Organization of Amecrican States and the Hemisphere Crisis, Council of
Forcing Relations, 1962, pp. 94-104.

¥ Durward S. SANDIFER, «The relationship between the respect for
human rights and the effective excercise of representative democracy»,
La Organizacién de los Estados Americanos y los Derechos Humanos,
1660-1967, Washington, 1972,
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Econémicos, Sociales y Culturales y los Proyectos de la Conven-
cion Interamericana sobre Derechos Humanos», luego de recor-
dar que los Pactos de las Naciones Unidas constituyen el maximo
que se puede alcanzar considerando «la necesidad de armonizar
diferentes sistemas juridicos, estructurados a base de ideologias
opuestas», conclufa que era imprescindible una «convencién re-
gional para proporcionar a los pucblos del continente el grado
de proteccidn comipatible con la tradicién de libertad y el anhelo
democritico reflejado en las constituciones y leyes de los Estados
Americanos» *,

Y lustino JIMENEZ DE ARECHAGA, en junio de 1969, en su
«Primer Informe sobre la Libertad Sindical», concretando ideas
que recuerdo haberle oido desarrollar en las iargas conversacio-
nes que mantuvimos sobre el sistema interamericano, dijo con
cjemplar precision: «Se ha de tener presente que el tema (el de
su Inferme) ha sido estudiado en funcién de los principios que
rigen la Organizacién de los Estados Americanos. En consecuen-
cia, sus conclusiones se inspiran en una concepcién democratica
del Estado y no son aplicables a2 Estados autoritarios o totali-
tarios. La OIT, que clabora sus Convenios para un drea politica
y cultural mds amplia, ticne que admitir, por cjemplo, que los
alcances de este derecho a la libertad sindical pueden ser mode-
rados por la “legalidad” vigente en cada Estado; nosotros podria-
mos exigir. en cambio, que no scan moderados sino por una
“legalidad democritica”.» Agregando luego, ante la inminencia
de la aprobacion de la Convencién de San José: «Creemos firme-
mente que la aprobacién de esas férmulas representaria un ma-
ravilloso avance en la lucha por instituir, sobre esta parte del
planeta, una inmensa comunidad humana regida por los princi-
pios de la democracia representativa, los cuales requieren, para
su efectiva vigencia, la firme proteccién de los derechos funda-
mentales, los que permiten al individuo de nuestra especie vivir
conforme a su “condicién humana”» *,

* Carlos A. DUNSHEE DE ABRrANCHES, «Estudio Comparativo entre los
Pactos de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles, Politicos, Econémi-
cos, Sociales y Culturales y los Proyectos de Convencién Interamericana
sobre Derechos Humanos», Anuario Interamericano de Derechos Humanos,
1968, Washington, 1973, pp. 186 v 188,

3 Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, Primer Informe acerce de la Libertad
Sindical. La Organizacidn de los Estados Americanos y los Derechos Hu-
manos. Actividades de la Comisidn de Derechos Humanos, 1969-1970,
Washington, 1976, pp. 302 y 396.
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Corresponde ahora, teniendo en cuenta la base normativa
existente en el sistema regional americano y los otros elementos
antes citados sobre el tema que estamos analizando, considerar
si es posible caracterizar ——y en caso afirmativo ¢c6mo y en qué
forma— este indudable vinculo entre la democracia y la protec-
cién de los derechos humanos, tal como resulta de los elementos
formales del sistema regional, de la realidad que se ha dado en
la his‘oria de la América Latina y de lo que se deduce de la
actual situacién politica del continente,

Todo :0 que antes se ha dicho sobre la relacién de la demo-
cracia —como idea, como concepto politico y como forma de
Estado— con la promocidn y proteccidn regional de los derechos
humanos en América, puede parecer de un irrealismo sin sen-
tido, como el resultado de una visién juridicista de nuestra Amé-
rica que nada tiene que ver con la realidad politica e institu-
cional del Continente. Puede parecer también como una irrele-
vante e inutil construccién juridica que en nada contribuye, y
que en nada ha de contribuir, a la mejor proteccién internacional
de los derechos humanos en una regién que integra un mundo
diverso y complejo, caracterizado por el pluralismo, en el que
coexisten sistemas politicos, econdmicos y sociales diferentes.

No creo que estas afirmaciones sean ciertas y no estimo que
ellas contengan una critica valida.

La democracia —la democracia en su acepcién precisa, en
la acepcién a que nos hemos referido en todo el curso de este
trabajo— es consubstancial con la idea de América, con su his-
toria y con su desarrollo. Las carencias de la realidad frente a
este ideal —que es, no sélo un ideal, sino que es también un
imperativo que obliga a la adopcién de un sistema institucional
y a la practica de una consiguiente politica— no alcanzan a afec-
tar la verdad de este extremo. Las tradicionales quiebras de la
vida democritica en América, las reiteradas dictaduras, los golpes
de estado tan comunes en la historia del Continente, no se hicie-
ron en el pasado para negar la democracia como sistema y como
ideologia. Fueron rupturas brutales, meras expresiones del poder
factico, crueles manifestaciones de prepotencia, de personalismo
y de fuerza bruta, expresiones del abismo entre la sociedad real y
los~principios politicos y democréticos adoptados undnimemente
por todos los sistemas constitucionales americanos. Pero no se
fundaron en la negacién de la democracia ni se tradujeron en
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la voluntad de establecer, con decisién de permanencia, sistemas
antidemocrdticos, autoritarios o totalitarios.

Las dictaduras tradicionales en América Latina no pretendie-
ron nunca crear, mediante la imposicién de una ideologia anti-
democratica, sutoritaria o totalitaria, un sistema politico susti-
tutivo de la democracia. Fueron sélo expresiones circunstanciales,
transitorias y pasajeras de la fuerza, del personalismo o de la
prepotencia incivil.

Es cierto que mds tarde, en nuestros dias, ciertos regimenes
han querido construir en Hispanoamérica sistemas basados en la
negacién doctrinaria de los principios de la democracia. La teoria
de la seguridad nacional, cufemismo para denominar una forma
de reciente totalitarismo, en su versién latinoamericana de la
década de los afios scienta, es incompatible con la democracia
y con el reconocimiento y la garantia de los Derechos Humanos.
Y c¢sta teoria ha sido la que ha dado unidad tedrica comin a
estos sistemas, caract: izados todos por masivas, gravisimas y
reiteradas violaciones de los derechos humanos. Pero su repudio
y su derrumbe es la mejor demostracién de su incompatibilidad
con el ser latinoamericano y por ende de su patolégica fragilidad
y de su necesaria desaparicién 2.

Hay que agregar que la existencia de un sistema politico, en
un pais latinoamericano, fundado en una filosofia politica incom-
patihle con la idea de la democracia comtin a todo el resto de
América constituye una excepcién, muy importante en su consi-
deracion y en sus proyecciones, pero que no altera la conclusién
general.,

Sin embargo, no puede dudarse de que la realidad de la exis-
tencia en América de un pafs, cuyo actual gobierno no acepta
los fundamentos y el concepto mismo de la democracia comdn
y se ha afiliado a un sistema politico e ideol6gico absolutamente
diverso y de otro Estado que se halla en un proceso que puede
terminar en una situacién igual, le quita hoy al sistema inter-
americano la homogeneidad total que a este respecto posefa. La
cuestion es importante y no puede dejar de ser sefialada.

4 Héctor Gros EspIkLL, «Los Derechos Humanos en América Latina»,
en Cuadernos de Ciencia Politica y Sociologia, nim. 13, Madrid, diciem-
bre 1983-enero 1984, pp. 14-15,
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Para el sistema regional americano, la integral y completa
proteccion de los derechos humanos en el Continente se funda
y s6lo se ha de lograr plenamente cuando todos los Estados Ame-
ricanos se encuentren organizados, de acuerdo con el ideal cointin
aceptado por cllos, en regimenes que supongan el «¢jercicio efec-
tivo de la democracia representativa». Cuando este «ejercicio
efectivo» no existe, por quicbras o abandonos circunstanciales
v momentdncos, que en si mismos constituyen, a su vez, una
violacién del principio reafirmado por la Carta Reformada de
la OEA (art. 3.d). ¢l sistema de proteccion regional de los dere-
chos humanos continda naturalmente aplicindose, y, si se guiere,
su aplicacién es en csos momentos mds importante y necesaria.
En tales circunstancias la proteccién internacional de los dere-
chos humanos no sélo juega ¢l papel esencial de defender al ser
humane en momentos cn que las violaciones de los derechos
pueden ser mayores, mds graves y mds gencralizadas, sino que
contribuye a sentar las bases para ¢l retorno a la necesaria vigen-
cia, en ¢ése o en esos Estados, del . jercicio efectivo de la demo-
cracia representativar.,

Por lo demds. la afirmacién de que el sistema interamericano
de proteccién de los derechos humanos resulta de los ideales y
principios aue inspiran a la democracia 1o es una afirmacién sin
derivaciones précticas, ya que un régimen internacional de pro-
teccién de los derechos humanos fundado en la ideologia demo-
critica se traduce en consecuencias necesarias, de capital impor-
tancia, que no pueden darse en un sistena que repose en la
coexistencia de regimenes politicos diferentes, que son el resul-
tado de ideologias v de sistemas econémicos y sociales diversos
y contradictorios. Estas consecuencias son inncgables en cuanto
a la interpretacién y aplicacion de la Convencién de San José,
en cuanto a la naturaleza y limites de los derechos reconocidos
a todos los seres humanos, en cuanto a la relacién entre ¢l indi-
viduo y el Estado con respecto a los poderes de éste v, por tltimo,
con respecto a la existencia y garantia de los derechos humanos
que no se encuentren enumerados en la Convencidn, pero que
son la consecuencia de la existencia misma de la democracia y
de lo que ella implica.

La democracia americana —que para ser tal ha de ser integral
(politica, econdmica, social y cultural) y que ha de servir de
fundamento a politicas dirigidas a transformar con audacia y
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profundidad las negativas realidades econdémicas y sociales del
Continente, para que los derechos humanos puedan ser una ver-
dad real y no sélo una férmula normativa— estd indisoluble-
mente unida al sistema regional de proteccién y promocién de
los derechos humanos.



EL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO
ANTE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

I

1. En la ya importante bibliografia existente sobre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos !, no hay monografias de-

! Héctor Gros EspPIELL, «Le Systéme Interamericain comme Régime
Régional de Protection des Droits de 'Homme», Academie de Droit Inter-
national, Recueil des Cours, 1975, 11, 145; Héctor Gros EspiELL, L'Orga-
nisation des Etats Amei .ains, en K. VAsAK, Les Dimensions Internationa-
les des Droits de I'Hom.:e, UNESCO Paris, 1978 (ediciones en inglés,
1981, en portugués, 1982, «n japonés, 1983 y en espanol, 1984); Héctor
Gros Esricrr, «La Eleccién de los Jueces de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos», Revista de la Academia Interamericana de Derecho
Internacional y Comparado, Rio de Janeiro, 1979, niim, 111, p. 10; Revista
Initernacional y Diplomdtica, nim. 338, México, 1975; Héctor Gros Es-
PIELL, «La Corte Interamericana de Derechos Humanos», Revista Inter-
nacional y Diplomdtica, nim. 381, México, 1982; Carlos A. DUNSHEE DE
Aerancugs, La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en La Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos, OEA, 1980; Thomas BUER-
GENTHAL, «El Sistema Interamericano para la Proteccién de los Derechos
Humanos», Anuario Juridico Interamericano, 1981; Thomas BUERGENTHAL,
«The Inter-American Court of Human Rights», American Journal of Inter-
national Law, 76, 231, 1982; Lu Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos: Su competencia y funciones en la Proteccién Internacional de los
Derechos del Hombre. Balance y Perspectivas, UNAM, México, 1983;
Thomas BUERGENTHAL, The Advisory Jurisdiction of the Inter-Amecrican
Courth of Human Rights, Contemporary Issues in International Law, Essays
in Honor of Louis B. Soun, M. P. Engel, Kehl, 1984; Thomas Bugr-
GENTHAL, «The Inter-American Court of Human Rights», Encyclopedia of
Public International Law (Eed. BERNHARDT); Thomas BUERGENTHAL, The
Inter-American System for the Protection of Human Rights, en Theodor
MERON, Human Rights in International Law: Legal and Policy Issues,
vol. I, Clarendon Press, Oxford, 1984; Thomas BUERGENTHAL, «The Ad-
visory Practice at the Inter-American Human Rights Courts, The American
Journal of International Law, vol. 79, nim. 1, January, 1985; Paul SiEc-
HART, The International Law of Human Rights, Part 1V, 29.2.7 (Proce-
dure), Clarendon Press, Oxford, 1983; Edmundo VARGas CARRERO, «La
Corte Interamericana de Derechos Humanos», en Perspectivas del Derecho
Internacional Coniemporary, Experiencia y VisidSn de América Latina,
tomo 11, Santiago de Chile, 1981; Carlos Garcfa Bauker, «La Corte Inter-
americana de Derechos Humanos», Revista de la Asociacién Guatemalteca
de Derecho Internacional, vol. 11, nim. 3, 1984; Luis DEMETRIO TINOCO,
«La Corte Interamericana de Derechos Humanos», Anuario del IHLADI,

s, PP
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dicadas especialmente al estudio de las cuestiones procesales que
son la consecuencia de la existencia y actuacién de este 6rgano
jurisdiccional.

Si bien es cierto que algunos de los trabajos publicados sobre
la Corte s refieren 2 los problemas procesales, esta atencion es
secundaria.

La jurisprudencia de la Corte —pese al hecho de que como
consecuencie de diversas circunstancias la actividad de este Or-
gano ha sido hasta hoy escasa y liraitada 2— ha aportado valiosos
clementos para el estudio sistcmatico del procedimiento a seguir
ante ella?,

Ly carencia de una doctrina dirigida al estudio concreto de
esta materia procesal, el interés e importancia e los desarrollos
jurisprudenciales efectuados por la Corte y las perspectivas del
trabujo futuro du ésta, como consecuencia de realidades actua-
les ., asi como la trascendencia que deben tener en el Sistema
Interamericano de Protcceeidn de los Derechos Humanos estas
cuestiones procesales, muestran la necesidad de estudiarlas de
manera auténoma y sistematica.

Madrid, 1979; juliane KukkoT, «Der Interamerikaniscie Gerichstshof fiir
Mcuschenrechte und seine bisherige Praccis», Zeitschift fiir ausldndisches
offentliches Recht und Vil errechti, 1984/4; Angel G. CHukca Sancho,
«La Jurisprudencia de ia Corte Interamericana de Derechos Humanos»,
Anuario de Dercchos Humanos, ndm. 3, Instituto de Derechos Huma-
nos, Universidad Complutense, Madrid, 1985.

2 Héctor Gros Espiect., «La Cuestidn de Ia Eficacia del Sistema Inter-
americana de Proteccion Internzeional de los Derechos Himanos», Revista
de la Facultad de Derecho, Universidad de Granada (Espana), ndm. 3,
1985.

3 Thomas BUERGENTHAL, «Judicial Interpretation of the American
Human Rights Convention», en Derechios Humancs, Homenaje a la Me-
moria de Carlos DUNSHEE Di: ABRANCHES, OEA, 1984.

4 Entre otras, el aumento del ndmero de Estados partes en la Conven-
cibn que han reconocido o ¢7dr en vias de reconocer la competencia de
la Corte (art. 62, de 1a Convencién):

1) Costa Rica: julio de 1980; 2) Pert: enero de 1981; 3) Venezuela:
junio de 1981; 4) Honduras: septiembre de 1981; 5) Argentina: julio de
1984; 6) Ecuador: julio e 1934; 7) Uruguay: abril dc 1985; 8) Colombia:
junio de 1985.

Se espera que Bolivia reconozea préximamente la competencia de la
Corte y se habla dc la posibilidad de que Trinidad y Tobago se adhiera
a la Conveneién y recorovca la competencia de la Corte Es también un
elemento a considerar ¢l interés en ajustar los procedimicntos de trabajo
de la Comisién, para hacer mis factible la eventual llegada de casos con-
tenciosos de la Corte. "
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El ejemplo de la doctrina dedicada al andlisis de estos temas
de procedimiento en el Tratado de Roma y en el Sistema de las
Naciones Unidas® constituye un clemento que no puede dejar de
considerarse, no solo para valorar la importancia juridica de este
tipo de asuntos, sino también para comparar las férmulas y cri-
terios, teniendo en cuenta las analogias entre los textos de la
Convencién Americana y la Convencién Europea ®, que no pue-
den hacer olvidar sus diferencias, ni las consecuencias ineludibles
que para la aplicacidn e interpretacién de ambos se derivan de
las diversidades politicas, econémicas, sociales y culturales exis-
tentcs entre una y otra regién’.

II

2. Antes de encarar concretamente las cuestiones procesa-
les, es necesario precisar algunas ideas respecto a la naturaleza
juridica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de
su ubicacidén en el Sistema regional de proteccidn de los dere-
chos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, creada por
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 33,

5 Véase, por ejemplo, en espaiiol: Eduardo GArciA pc ENTERRIA,
El Sistema Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos, Editorial
Civitas, Madrid, cap. V, y Jacobo VaRreLA FE1J0O, La Proteccién de los
Derechos IHumanos, Jurisprudencia de la Comision y del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, Barcelona, 1972, Aunque publicado en fran-
cés, no puede dejarse de citar ¢l excelente trabajo, que contiene elemenios
esenciales para el estudio de los problemas procesales, de Marc-André
EiseN, «La Cour Européenne des Droits de I'Homme», Bulletin pour la
Fidelite ¢ la Pensée du Président René Cuassin, nim. 5, octubre 1983, Una
completa bibliografia sobre el sistema curopeo cn: Bibliographie concer-
nant la Convention Européenne des Droits de I'Homme, Consceil de I'Eu-
rope, Strasbourg, 1978. La bibliografia sobre las cuestiones procesales de
la Corte Europea es muy extensa y rica: Vdase op. cit., pp. 140-141. Los
temas procesales referentes a los distintos regimenes de proteccién inter-
nacional, constituyen la materia de una reciente y muy vaiinsa obra de
Hurst Hansusm, Guide to International Human Rights Practice, Univer-
sity of Pennsylvannia Press, Philadelphia, 1984,

6 Thomas BUERGENTHAL, The American and European Coriventions
on Human Rights: Similarities and Differences, American University
Law Review, 1980; Thomas BUERGENTHAL, Las Convenciones Europead y
Americana: Algunas similitudes y diferencias, en La Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, OEA, Washington, 1980.

7 Héctor Gros Esrieul, «Los Derechos Humanos en América La-
tina», Cuadernos de Ciencia Politica y Sociologia, Madrid, 1983,
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52-73, 81-82), no est4, en la Carta Reformada de 1a Organizacién
de Estados Americanos, enumerada como uno de los 6rganos del
Sistema Interamericano, a diferencia de lo que ocurre con la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (arts. 51.c, 112
y 150 de la Carta Reformada por el Protocolo de Buenos Aires).
Pero puede estimarse que es uno de los 6rganos que la propia
Carta Reformada prevé que puedan ser creados (art. 51, pdrrafo
final e inciso scgundo del art, 112).

El Estatuto de la Corte la define como «una institucién judi-
cial auténoma» (art. 1). La expresion estd usada, asimismo, en
el articulo 1 del Convenio entre el Gobierno de Costa Rica y la
Corte. Esta calificacién estatutaria, que la Corte ha utilizado tam-
bién en algunas de las opiniones consultivas, duramente criticada
por alguna doctrina ®, no nos merece, correctamente interpretada,
reparos mayores, aunque no nos satisface. Quiza hubiera sido
preferible llamarla «érgano jurisdiccionaly, para precisar mejor
la naturaleza de la funcién que ejerce. Pero como la Corte tiene
también una competencia consultiva (art, 64 de la Convencién),
y para evitar la discusién en torno a si esta competencia es 0 no
de naturaleza jurisdiccional, puede considerarse que el empleo
del término «judicial», que la Carta de las Naciones Unidas em-
plea en el articulo 92, es apropiado y no crea problemas. Pero,
en cambio, debid haberse retenido el término «Organo», ya que
el vocablo «institucién» posec una acepcion tedrica y politica
que puede originar confusiones ®. La Carta de las Naciones Uni-
das llama a la Corte Internacional de Justicia «brgano judicial»
(art. 92) y lo mismo hace su Estatuto (art. 1). Ni la Convencidn
Europea ni el Reglamento de la Corte Europea califican a ésta
de «institucién». Las circunstanciales razones que pueden haber
existido cuando se adopté el Estatuto de la Corte Interamericana
para usar la palabra «institucién» no constituyen una explicacién
vélida para su mantenimiento.

En cuanto al empleo del calificativo «auténoma», creemos que
es correcta su utilizacién y que esa expresién debe ser entendida

8 Carlos GArcfa BAUER, of. cit, p. 17.

® G. RENARD, La Theorie de UInstitution, Paris, 1930; G. RENARD, La
Philosophie de I'Institution, Paris, 1939; SanTI ROMANO, L'Ordinamente
Giuridico, Roma, 1945: Maurice Haurtou, La Teoria de ia [nstitucién
v de la Fundacidn, Ensayo de Vitalismo Social, Buenos Aires, 1968;
L. Deros, La Theorie de [I'Institution, Paris, 1931; Georges BURDEAU,
Traité de Science Politique, vol, 1, Paris, 1949,
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en el sentido de que la Corte ejerce sus competencias conten-
ciosa y consultiva, de manera absolutamente auténoma e inde-
pendiente. Esta autonomia en el ejercicio de su competencia
en materia contenciosa ' —que ¢l Estatuto denomina «jurisdic-
cional» (arts. 2 y 28) y consultiva, no es incompatible con el
hecho de que su kstatuto deba ser aprobado por la Asamblea
General de la OEA (art. 60 de la Convencién), ya que la auto-
nomia de que goza en cuanto 6érgano del Sistema Interamericano
s6lo significa que las atribuciones contenciosa y consultiva que
posee se han de ejercer dz manera auténoma, sin ninguna rela-
cién jerdrquica, que implicaria la posibilidad de directivas, ins-
trucciones o pautas para el desempeiio de esas competencias. La
relacién admiinistrativa con la Secretaria General (art. 59 de
la Convencién), en las materias relativas a personal y presupues-
to, no afecta la «independencia» de la Corte, como lo establece
expresamente, utilizando este término, el articulo 59 de la Con-
vencién,

El hecho de que sea la Asamblea General de la Organizacién
el 6rgano que debe aprobar el presupuesto de la Corte —que se
incluye en el programa-presupuesto de la OEA—, proyectado
por la propia Corte y que se somete a la Asamblea por conducto
de Ia Secretarfa General, sin que ésta pueda introducirle modi-
ficaciones (art. 72 de la Convencién)—, no puede considerarse
tampoco como que afecta o lesiona la autonomia de la Corte.

La independencia de la Corte Interamericana de Derechus
Humanos es la necesaria proyeccién de la autonomia a la que
se refiere el statuto y, a la inversa, esta autonomia es la conse-
cuencia ineludible de la independencia que le atribuye la Con-
vencion, ya que estos conceptos de autonomia e independencia
deben interpretarse de manera arménica y condicionada, habida

10 Buergenthal la denomina «jurisdiccién contenciosa» («El Sistema
Interamericunon», cit., Anuario Juridico Interamericano, Washington, 1981,
p. 139); Varcas CarrReNo la llama «competencia contenciosa» («La
Corte Interamericana», cit.,, Perspectivas del Derecho Internacional Con-
tempordneo, vol. 11, cit., Santiago, 1980), y DUNSHEE DE ABRANCHES la
tipifica como «competencia litigiosa», (La Corte Interamericana, cit.,
pp. 116 y 119). La Corte en su jurisprudencia la ha llamado «competen-
cia contenciosa» (OC-1/82, pérrafo 23) y «jurisdiccién contenciosa» (OC-
3/83, pérrafo 23). En su Informe Anual correspondiente a 1984 la ca-
lifica como «competencia contenciosa» (OEA/Ser/L/V/111/10, doc. 13,
p. 3.
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cuenta de la posicién institucional de la Corte, dentro del Sis-
tema Interamericano y su ubicacién en la estructura orgénica
del mismo.

3. Este trabajo intenta encarar el estudio del procedimiento
en los casos que s¢ siguen ante la Corte en el ejercicio de su
competencia contenciosa, es decir, propia y estrictamente juris-
diccional, como calificindola de funcién, la llama el Estatuto
(art. 2). Debemos aclarar que no nos parece feliz la férmula
usada pcr el Estatuto. La funcién que ejerce la Corte es siempre
jurisdiccional y esta funcién se manifiesta y concreta en dos for-
mas: la competencia contenciosa y la competencia consultiva.
Sin duda ha faltado en la redaccién del Estatuto precision ter-
minoldgica en la utilizacién de los conceptos en su verdadera
acepcibn técnica. Pero la cuestién no es esencial.

No ecntraremos, salvo cn alguna referencia tangencial, al
procedimicento en cuanto al ejercicio de su competencia consul-
tiva ' ¥ 2,

Es ¢l presente, por tanto. un estudio de Derecho Procesal
Internacional, materia que ha adquirido una relevante signifi-
cacion en los dltimos afios ¥ y que, con respecto al Derecho Inter-

L E] andlisis del procedimiento cuando se cjerce la competencia con-
sultiva de la Corte Interamericana ha sido estudiado por la propia Corte
en las cuatro opiniones consultivas que ha emitido hasta hoy. Véase:
OC-1/82, pirrafos 14-17 y OC-2/82, parrafo 14.76. En la opinién consul
tiva OC-3/83, sc tratan especialmente estos problemas en el capitulo 11
(aspectos procesales), pdrrafos 15-29, y en otros pdrrafos (p. cj.: 29-33-44),
véase también, OC-4/84, pdrrafos 8-10, 19. Sobre la competencia consul-
tiva dc la Corte, ademis de los ya citados trabajos de Thomas Bugr-
GENTHAL, véanse los estudios de Jos juecces Mdximo Cisneros y Rafael
Nieto, en Derechos Humanos, Homenaje a la Memoria de Carlos A.
Dunshee de Abranches. Por mi parte, analicé el tema de las opiniones
consultivas en el documento que elaboré para ¢l Instituto Americano
de Derechos Humanos y que éste presentd como amicus curige durante
los procedimientos del “asunto «Otros Tratadoss objeto de la funcién
consultiva de la Corte, Opinién Consultiva OC-1/82 al 24 de septiembre
de 1982 y publicado en: Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de sep-
tiembre de 1982 «Otros tratados» objeto de la funcién consultiva de
la Corte, Serie B, Memorias, Argumentos Orales y Documentas, pp. 49-84.

2 Thomas BUERGENTHAL, The Advicory |urisdiction, cit., IV (Proce-
dural Issues), pp. 142-144.

13 Esta relevancia deriva no sélo de la atencién que le ha prestado
la doctrina (véanse, por ejemplo, las obras pioneras de Gaetano MORELLI,
Studi sull Processo Internazionale, 1963, y Nuovi Studi sull Processo In-
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nacional de los Derechos Humanos, presenta un interés muy
grande en funcién del objetivo de proteccién internacional de
estos derechos ™, que si bien no ha provocado hasta hoy la apa-
ricién de una obra que presente un tratamiento general de la
cuestion, ha permitido la aparicién de muy valiosos aportes sec-
toriales *° que, sin duda, se verdn enriquecidos por las monogra-
fias reunidas en este volumen como consecuencia de la feliz ini-
ciativa de Edmundo VARGAs CARRENO.

I

4, Para analizar el procedimiento ante la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, es necesario estudiar separadamente
la situacién cuando se trata del ejercicio de sus competencias en
materia contenciosa (jurisdiccional strictu sensu) de los casos

ternazionales, 1972), sino también la importancia creciente de los temas
procesales en la reciente jurisprudencia de la Corte Internacional de Jus-
ticia, especialmente respecto de las medidas provisionales y del instituto
de la intervenciéon (Héctor Gros EsrieLL, «Medidas provisionales y
competencia en la Jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia»,
Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 4, 1984; El Derecho, Buenos
Aires, 11 de abril de 1985 y Augusto M. MoORELLO y Enrique VEscovl,
«El caso Nicaragua c/Esiados Unidos. La eficacia como valor dominante
del proceso», El Derecho, Buenos Aires, 11 de abril de 1985). Sobre la
intervencién, el voto discorde del juez Ago, en el asunto de la solicitud
de intervencién de Italia en el caso de Libia ¢/Malta (CIP, Recueil, 1984,
pp. 115-130), contiene una exhaustiva bibliografiu sobre esta cuestién
procesal internacional (nota 1, pp. 115-116).

¥ Lo que ha dicho Mme. BasTip con respecto a la Corte Interna-
cional de Ju ticia de los Derechos Humanos: «Pour aller devant le juge,
la connaissance précise des régles de procedure est essentielle» (Prefa-
cio al libro de Genevieve GuyoMaRr, Commentaire du Réglement de la
Cour Internationale de Justice, Paris, 973, p. VIII).

15 Ademds de los numerosos trabajos aparccidos sobre los aspectos
procesales del Sistema Europeo de Proteccién de los Derechos Humanos
(véase nota 5) y del Sistema de las Naciones Unidas, entre los que no
pucden dejarse de citar los de Maxime Tarpu («The Protocol to the
United Nations Convention on Civil and Political Rights and the Inter-
American System, A study of coexisting Petition Procedures», American
Journal of International Law, 1976; «Quelques questions relativer, a la
coexistence de procedures universelles et regionales de plainte indivi-
duelle dans le domaine des Droits de I'Homme», Revue des Droits de
U'Homme, Paris, 1971), hay que recordar en América Latina a Niceto
ALcALA ZAMORA Y CasTiLLo, Veinte afios de Evolucidn Procesal de los
Deiechos Humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAk:, Méxi-
co, 1974,
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en que actdia como expresién de su competencia en materia con-
sultiva (que para nosotros también posee naturaleza jurisdiccio-
nal). Esta distincién no significa, sin embargo, desconocer que
existen algunos principios y reglas procesales aplicables a las dos
situaciones, lo que estd reconocido por el articulo 53 del Regla-
mento de la Corte, sin perjuicio de las consecuencias que se
derivan de las diferencias entre las dos competencias atribuidas
a la Corte ',

5. La competencia contenciosa de la Corte est4 regulada por
los articulos 61 a 63 del Pacto de San José y se manifiesta en
su potestad de decidir respecto de la «interpretacién o aplicacién
de la Convencién». Son aplicables también a esta situacién los
articulos 67, 68 y 69 de la Convencién referentes a los fallos y
a su cumplimiento y ejecucién.

Antes de analizar, en lo pertinente al procedimiento, estas
normas y las disposiciones correspondientes del Estatuto y del
Reglamento de la Corte, es preciso recordar que la competencia
contenciosa de la Corte no deriva en forma directa e inmediata
del hecho de que un Estado sea parte de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, sino que esa competencia es la
consecuencia de que ese Estado, parte en la Convencién, haya
hecho la declaracién a que se refiere el articulo 62.

Este reconocimiento puede ser hecho mediante una declara-
cién en los términos de los pérrafos 1 y 2 del articulo 62, que
dicen:

1. Todo Estado Parte puede, en el momento del depé6sito
de su instrumento de ratificacién o adhesién de esta Conven-
cién, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce
como obligatoria de pleno derecho y sin convenci6n especial,
la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la
interpretacién o aplicacién de esta Convencién.

2. La declaracién puede ser hecha incondicionalmente, o
bajo condicién de reciprocidad, por un plazo determinado o
para casos especificos. Deberd ser presentada al Secretario Ge-
neral de la Organizacién, quien transmitira copias de la misma

16 Como ha sefialado la Corte Interamericana con referencia a la cres-
tién de la decisién respecto de una excepcién preliminar sobre su compe-
tencia (OC-3/83, pdg. 11, pérrafo 23).
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& los otros Estados Miembros de la Organizacién y al Secre-
tario de la Corte.

Pero adem4s de estas formas de reconocimiento, con ias even-
tuales y distintas modalidades previstas en el péarrafo 2, que
incluyen la posibilidad de que pueda atribuirse competencia a
la Corte por una declaracién especial «para casos especificos»
(pdrrafos 2 y 3), es posible que esta competencia derive de una
convencién especial (parrafo 3).

Este pé.rafo dice:

3. La Corte tienc competencia para conocer de cualquier
caso relativo a la interpretacién y aplicacién de las disposi-
ciones de esta Convencién que le sea sometido, siempre que
los Estados partes en el caso hayan reconocido o reconozcan
dicha competencia, ora por declaracién especial, como se
indica en los incisos anteriores, ora por convencién especial.

En cuanto al reconocimiento de la competencia de la Corte,
lo han hecho hasta hoy, por la via de una declaracién de carécter
general: Corta Rica, Perd, Venezuela, Honduras, Argentina, Ecua-
dor y Uruguay. No ha habido, en cambio, ningin caso de atri-
bucién de competencia a la Corte por declaracién o convencién
especial. Pero es ésta una situacién interesante, que no puede
dejarse de considerar, ya que la utilizacién de esta via permitiria
que casos que ya hubiesen terminado su fase procesal ante la
Comisién Interamericana, referentes a doce Estados americanos
que son partes en la Convencién de San José, pero que no han
hecho la declaracién general, pudieran llegar a la Corte".

v

6. Pasemos ahora al estudio concreto del procedimiento en
los casos contenciosos ante la Corte Interamericana.

17 EI articulo 47 del Reglamento de la Comisién, relativo a} «Someti-
miento del Caso a la Corte» dispone en su parrafo 3:

«Si el Estado Parte no ha aceptado la jurisdiccién de la Corte, la Comi-
sién podrd invitar que el mismo Estado haga uso de la opcién a que se
refiere el articulo 62, narrafo 2 de la Convencién para reconocer la juris-
diccién de la Corte en el caso especifico objeto del informe.» Y Buer-
GENTHAL, ¢n acertado comentario frente a la situacién actual de falta de
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Es itil recordar, antes de iniciar este estudio, que la Carta
de las Naciones Unidas trata en su capitulo XIV lo relativo a
la Corte Internacional de Justicia (arts. 92-96), cuyo Estatuto,
anexo a la Carta, es parte integrante de ella (art. 92). El Esta-
tuto de la Corte prevé la existencia de un Reglamento, adoptado
por la Corte, para regular el procedimiento (art. 30). El Regla-
mento actual, fechado el 14 de abril de 1978, trata del proce-
dimiento contencioso en sus articulos 38 a 101.

La Convencién Europca sc refiere a la Corte Europea de
Derechos Humanos en sus articulos 38 a 56. No estd prevista
la existencia de un Estatuto de la Corte Europea. El actual Regla-
mento fue adoptado por la Corte Europe:, de acuerdo con el
articulo 55 de la Convencién, el 24 de noviembre de 1982 y
lo relativo al procedimiento contencioso se encuentra en sus
articulos 26 a 57.

La Convencién Ameri.ana incluye en sus normas lo referente
a la Corte (arts. 52-52). La Convencién prevdé la existencia de
un Estatuto, que deberd ser aprobado por la Asamblea General
de la Organizacién de Estados Americanos y dispone que la
Corte dictard su Reglamento (art. 60). El actual Estatuto de
la Corte fue aprobado por la Asamblea General de la OEA por
resoluciér 448 tomada en el IX Periodo de Sesiones (octubre
de 1979) v el Reglamento vigente de la Corte fue adoptado el
9 de agosto de 1980.

La Seccién 111 del Capitulo VIIT (La Corte Interamericana
de Derechos Humanos) de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos sc titula «Procedimiento». Sin embargo, los cua-
tro articulos que integran esta seccién se reficren sélo a la forma
y modalidades de la sentencia (art. 66), a su cardcter definitivo
e inapelable, a la posibilidad de su interpretacién por la propia
Corte (art. 67), al cumplimiento y cjecucién de los fallos (art. 68}
y a su notificacién y transmisién (art. 69).

Para estudiar el procedimicnto ante la Corte Interamericana
es preciso recurrir también a otras normas de la Convencidn y
a las disposiciones pertinentes del Estatuto y del Reglamento

casos sometidos a la Corte, ha dicho: «Serfa razonable que la Comisién
hiciera tal 1 ticién en todo caso en el cual haya adoptado el informe
correspondier*s a la tercera etapa» (El Sistema Interamericano, cit., pa-
gina 140).
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de la Corte, cuya existencia estd prevista en el Pacto de San
José (art. 60).

Segtin el articulo 25 del Estatuto:

1. La Corte dictara sus normas procesales.

2. Las normas procesales podrdn delegar en el Presi-
dente o en comisiones de la propia Corte, determinadas partes
de la tramitacién procesal, con excepcién de las sentencias
definitivas y de las opiniones consultivas. Los autos o reso-
luciones que no sean de mero tramite, dictadas por el Presi-
dente o las comisiones de la Corte, serdn siempre recurribles
ante la Corte c¢n pleno.

3. La Corte dictard también su Reglamento.

Es decir, que aunque el Estatuto de la Corte Interamericana
trata diversos puntos relativos al «Funcionamicento de la Corte»
(Capitulo V. art. 22, Sesiones: art. 23, Quérum: art. 24, Audien-
cias, Deliberaciones y Decisiones; art. 28, Relaciones con la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, etc.), ha dejado
al Reglamento lo relativo al procedimiento strictu sensu ',

El sistema seguido es, asi, ¢n cuanto al papel que juegan en
lo relativo al precedimiento el Estatuto y el Reglamento, andlogo
al existente en la Corte Internacional de Justicia, ya que el ar-

18 Esta importancia esencial del Reglamento en cuanto al precedimien-
to, en general, y no sélo en cuanto a sccundarias cuestiones procesales de
tipo mecdnico, es un cardcter comin del Reglamento de la Corte I[nter-
americana de Dercchos Humanos y de los Reglamentos de otros Tribunales
internacionales. B. ScneENk vON STAUFFENGERC, Statiit et Reglament de la
Cour Permanente de Justice Internationale, Verlin, 1934; Genevieve Guyo-
MAR, op. cit., p. XI; Eduvardo JIMENEZ DE ARECHAGA, The Amendments to
the Rules of the Procedure of the International Court of Justice, American
Journal of International Law, vol. 67, 1973; S. RosseNE, Procedure in the
International Court. A Comentary on the 1978 Rules of the International
Court of [fustice, Nijhoff, 1983; Genevieve Guyomar, Commentaire du
Reglement de la Cour International de lustice adopté le 14 avril 1978,
Paris, 1983. Sobre el Reglamento de la Certe Europes: Niceto AvcaLd
ZaMORA Y CasTiLLO, Reglamento de la Corte Europea de Derechos Hu-
manos, Boletin del Instituto de Derecho Comparado, México, 1961; G. Ba-
LLADORE ParLierl, I regolamento della Corte Europea dei Diretti dell’
Uomo, Diritto Internazionale, X1V, 1960; H. PetzoLp, Le Réglement de
la Cour européenne des Droitsa de I'Homme, Annales de Droit, ntim, 1/2,
1974; M. A. Eiseen, La Cour Européenne des Droits de I'Homme, de la
Convention au Réglement, Annuaire Frangais de Droit International, 1959,
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ticulo 30 del Estatuto de ésta es la fuente del articulo 25 del
Estatuto de 'a Corte Interamericana. Pero es distinto al sistema
de la Corte Europea, en que no existe un Estatuto. Sin embargo,
el Reglamento de la Corte Europea, en lo referente al procedi-
miento, ha servido muchas veces de inspiracién y de fuente al
Reglamento de la Corte Interamericana.

Como ha senalado MosLER, hay un necesario paralelismo
entre el procedimiento de la Corte Internacional de Justicia y el
de la Corte Europea de Derechos Humanos, que se ha extendido
ahora, agregamos nosot:os, a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos .

De tal modo el Estatuto y el Reglamento de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, en lo pertinente, asi como los
estatutos y los reglamentos de otros tribunales internacionales,
como cumplen en cuanto al Derecho Procesal Internacional un
papel andlogo al de los Cddigos de Procedimiento (Civil, Penal,
Administrativo, Laboral, etc.), en el Derecho Interno de los
paises europeos continentales y de los paises centroamericanos.

El Titulo 11l del Reglamento de la Corte Interamericara,
denominado «Del Proceso», se reficre en los articulos 19 a 54
a las cuestiones procesales.

No hemos de hacer un estudio analitico, articulo por articulo,
de las reglas procesales contenidas e¢n el Reglamento. Preferimos
tratar los grandes temas procesales, tal como resultan de la Con-
vencion, haciendo referencia a los institutos esenciales de este
tipo de proceso internacional, tal como han sido regulados en
el Estatuto y en el Reglamento de la Corte. Quiere decir que
dejaremos de lado los detalles y las cuestiones merarnente mecd-
nicas, cuya solucién resulta sin dificultad de la aplicacién de
los textos reglamentarios pertinentes.

7. Para que la Corte pueda conocer un caso se necesita que
sean agotados ante la Comisién los procedimientos previstos en
los articulos 48 a 50 (art. 61.2). Esta exigencia es ineludible,
como lo ha reconocido la Corte en su jurisprudencia ®, y condi-

19 H. MosLER, La procédure de la Cour Internationale de Justice et
de la Cour Européenne des Droits de I’'Homme, en René Cassin, vol. I,
1969.

® Gobierno de Cosla Rica (Asunto Viviana Gallardo y Otras), ni-
mero G 101/81, Resolucién del 13 de noviemhre de 1981, parrafos 20-25);
nimero G 101/81, Resolucién de 8 de septiembre de 1983,
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ciona la posibilidad de ejercer, por su parte, la competencia
contenciosa. Pero como, a su vez, la Comisién no puede admitir
una peticién o comunicacién sin que se hayan agotado «los re-
cursos de jurisdiccidn interna» (art. 46 de la Convencién) %,
resulta que estos dos extremos determinan la posibilidad de la
actuacion de la Corte y son asi condiciones de admisibilidad de
un caso a la Corte Interamericana. La propia Corte los ha deno-
minado «presupuestos procesales» 2,

Con respecto al ejercicio de la competencia contenciosa de
la Corie, con relacién al agotamiento de los recursos internos,
dos cuestiones principales se plantean. Prime-o: la de saber si
un Estado puede renunciar al agotamiento de los recursos para
que su caso pueda ser considerado por la Comisién y luego,
eventualmente, por la Corte. Segundo: si la Corte puede, en la
etapa procesal en que ella actia, revisar el criterio de la Comi-
sion respecto del agotamiento de los recursos internos, o si estd
ligada necesariamente por el pronunciamiento de la Comisién
al respecto.

En cuanto al primer punto nos parece que el Estado puede
renunciar vilidamente a exigir que se hayan agotado los recursos
internos para que la Comisién, y luego la Corte, puedan llegar
a conocer de un caso. La regla del agotamiento de los recursos
internos estd impuesta en interés del Estado, «pues busca dispen-
sarlo de responder ante un érgano internacional por actos que
se le imputan antes de haber tenido la ocasién de remediarlos
por sus propios medios». Es un medio de defensa Y, como tal,

2 En general, C. A. DUNSHEE DE ABRANCHES, «O esgotamento dns
Recursos da Jeridicao Interna na Sistema Interamericano de Protecao
dos Direitos Humanos», Revista do Direito, Rio de Janciro, 1972; An-
tonio A. Cancapo TRIDADE «Exhaustion of Local Remedies in the Ju-
risprudence of the European Court of Human Rights», Revue des Droits
de I'Home, 1978, X; «A aplicacao da regra do esgotamento dos recursos
internos no Sistema Interamericano de Protecao dos Dereitos Humanos»,
en Derechos Humanos, Homenaje a C. Dunshee de Abranches, cit.; Luis
D. Tinoco, «El agotamiento de los recursos internos en los Estados Fe-
derules», en Derechos Humanos, Homengje..., cit.; Eduardo Vio Grossi,
«El rol de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y el ago-
tamiento de los nuvevos sistemas», Revista de Derecho Piblico, 318, Ca-
racas, 1981.

2 Gobierno de Costa Rica (Viviana Gallardo y Otras, ném. G 101/81),
Resolucién del 13 de noviembre de 1981, pérrafo 28. En general, sobre
la admisibilidud, M. SORENSEN, La recevabilité de I'instance devant le
Cour euror ‘enne des Droils de PHomme, René Cassin, val, I, 1969,
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renunciable. Esta ha sido la correcta tesis sostenida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos®? y por la Corte
Europea, una de cuyas sentencias cité al respecto la Corte Inter-
americana %,

En lo que sc refiere al segundo problema, estimamos que la
Corte tiene el poder de revisar la decisién de la Comisién sobre
la cuestién del agotamiento de los recursos internos, Seria ildgico
disponer que el agotamiento de estos recursos es un requisito
de admisibilidad de cualquier caso ante la Corte y ncgar a este
6rgano jurisdiccional la competencia para decidir sobre el asunto.
Esta posicién ha sido fundada amplia y convincentemente por
la doctrina latinoamericana® y coincide con el criterio de la
Corte Curupea®. No ha habido hasta hoy jurisprudencia a este
resprcto de la Corte Interamericana.

8. Segln el articulo 61.1 de la Convencidn: «Sélo los Esta-
dos Partes y Ia Comisidn tienen derecho a someter un caso a la
decision de la Corte.»

El sometimiento de un caso a la Corte no constituye una ape-
lacidn. Siendo diferentes, aunque necesariamente vinculadas, las
tarcas que cumplen la Comisién y la Corte, ésta actiia no en via
de apelacién o como forma atipica de un recurso de revisién, de
casacion o de nulidad, sino en ¢jercicio de una funcién jurisdic-
cional propia —que la Comisién no posee—, por medio de la
que, al fallar, decide un caso que, para haber podido llegar a
la Corte, tiene que haber sido antes considerado por Ia Comisién
en la forma prescrita por la Convencion. Como la Corte no es un
6rgano al que la Comisién estd jerdrquicamente subordinada?,
es obvio que debe concluirse que cuando se somete un caso a la
Corte para que lo analice y decida, en el ejercicio de su compe-
tencia contenciosa, se estd abriendo un procedimiento sui generis,

B Asunto Viviana Gallardo y Otras, nim. G 101/81, pdrrafos 26-27.

2 Vagrancy Cases, sentencia de 18 de junio de 1971,

% C. A. DuNnsHEE DE ABRANCHES, La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, cit., p. 129,

% Europern Court of Human Rights, Vagrancy Cases, Serie A, Jud-
gement of 18 june 1971, pdrrafos 47-50; A. RoTrora, La competenza
della Corte Europea a riesumire la questione di recevibilitd dei ricorsi
individuali decisa della Commissione, Les clauses [acultaiives de la Con-
vention Européenne, Bari, 1974,

7 Carlos A. DunNsHEE DE ABRANCHES, La Corte, cit., pp. 100 y 143,
nota 13, con la opinién coincidente de Max SORENSEN.
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de tipo jurisdiccional que, aunque vinculado al necesario fun-
cionamiento previo de la Comisién, no es ni un recurso de tipo
jerdrquico, ni una apelacién, revisién, casacién o anulacién.

9. Si s6lo los Estados Partes y la Comisién tienen derecho
a someter un caso a la Corte, es evidente que ni los individuos,
ni los organismos internacionales, ni ningdn otro érgano del
Sistcma Interamericano, ni ninguna entidad no gubernamental,
tienen capacidad para llevar un caso ante la Corte.

10. En cuanto a los Estados, ;cudles son los Estados que
pueden someter un caso a la Corte?

Los Estados que no son miembros de la Organizacién de
Estados Americanos no tienen, obviamente, esta capacidad. Tam-
poco los Estados que siendo miembros de la OEA, no son partes
en la Convencién de San José.

Pero, ademds de ser parte en la Convencidn, /se requiere
que sea un Estado que haya reconocido la competencia de la
Corte, segtn el articulo 62 de la Convencién?

La respuesta es muy discutible. Ha sido objeto de considera-
cién preliminar por la doctrina . Pero no hay una opinién reco-
nocida e impuesta. No existen, tampoco, hasta hoy, casos juris-
prudenciales, resultado de la consideracién de esta cuestién por
Ia Corte Interamcricana.

Reconociendo la dificultad del asunto, creemos que no se
requiere haber reconocido la competencia de la Corte para so-
meterle un caso. Pero, naturalmente, esta tesis la sostenemos en
el entendido de que el Estado demandado, cuya accién se estime
por el actor como violatoria de la Convencién debe, para poder
ser llevado ante la Corte, haber reconocido la comnpetencia de
la Corte (art. 62.1, 2 y 3). Si ha hecho este reconocimiento su-
jeto a la condicién de reciprocidad, y no incondicionalmente
(art. 62.2), e¢! demandante debe también, para poder someter ese
caso a la Corte, haber reconocido la competencia de ésta.

Las razones de nuestro criterio son las siguientes: el articu-
lo 61 de la Convencidn se refiere a los «Estados Partes», sin

B Cfr. Edmundo Varcas, La Corfe Interamericana de Derechos Hu-
mangs, cit., p. 143.
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hacer nin, una otra precisién. Los Estados Partes son los Esta-
dos Partes en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(art. 2, L, del Reglamento de la Corte). No cabe agregar una
exigencia adicional, no prevista por la Convencién, para que
un Estado Parte pueda someter un caso a la decisién de la Corte.
El Reglamento de la Corte, en su articulo 25.1, al tratar de la
presentacién de la demanda, se refiere también, sin agregar nin-
guna otra exigencia, a los Estados Partes. Ademas de estos argu-
mentos, que se derivan de los textos directamente aplicables,
resulta la misma conclusién de la interpretacién coordinada y
armoénica de todas las disposiciones de la Convencién. La dife-
rencia existente entre los articulos 61.1 v 45.2 en el que —con
referencia al reconocimiento de ia Comisién para recibir y exa-
minar comunicaciones de un Estado Parte, se exige que el Estado
Parte que presenta la comunicacién haya reconocido la compe-
tencia de la Comisién—, parece ser decisiva para demostrar que
en el caso del sometimiento de un caso a la Corte, sélo se puede
exigir la condicién de Estado Parte.

Perc, ademds, la interpretacidn teleoldgica, hecha en funcién
del obietivo y del fin del tratado, lleva a la misma conclusién,
porqgre con la hermenéutica que preconizamos se facilita la pre-
sentacién de casos ante la Corte y, sin violar ninguna norma de
la Convencion, se coadyuva en la necesaria accién para alcanzar
una mas amplia y abierta posibilidad de ejercicio de la funcién
jurisdiccional en el Sistema regional de proteccién de les Dere-
chos Humanos. Sin embargo, no podemos dcjar de reconocer
que la cuestién es muy discutible y que no deja de generar hon-
das dudas la conclusién de que un Estado Parte en la Conven-
cién puede actuar como demandante ante clla. Sin duda, en la
préctica, ningtin Estado que no haya reconocido la competencia
de la Corte se atreverd a presentar ante ella una demanda. Y si
piensa hacerlo se ahorrard problemas utilizando una de las varias
posibilidades que abre el articulo 62 de la Convencién para reco-
nocer esa competencia, ya sea con caricter gencral o para el
caso especifico, antes de someter el caso a la Corte.

Pero una vez sometido el caso a la Corte, el procedimiento
no puede continuar sin que ese Estado reconozca la competencia
de la Corte. No se puede ser parte en un proceso ante un 6rgano
jurisdiccional internacional del tipo de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, sin reconocer la competencia del érgano.
Lo contrario seria un absurdo, ya que el Estado demandante
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estaria someudo a las reglas procesales de un tribunal cuya com-
petencia no ha reconocido. Creemos que el articulo 51.1 de
la Convencién confirma esta tesis. Vale la pena transcribirlo.
Dice asi:

1. Si en el plazo de tres meses, a partir de la remisién
a los Estados interesados del informe de la Comisién, el asun-
to no ha sido solucionado o sometido a la decisién de la Corte
por la Comisién o por el Estado interesado, aceptando su
compeltencia, la Comisién podrd emitir, por mayoria absoluta
de votos de sus miembros, su opinién y conclusiones sobre la
cuestién sometida a su consideracién. (La cursiva es nuestra.)

Es decir, que el Estado interesado que somete un caso a la
Corte Interamericana debe aceptar, para que sea posible la con-
tinuacién del procedimiento, la competencia de ésta.

11.  El Estado Parte que ha sido acusado ante la Comisién,
si este drgano estimara que no ha habido violacién de la Conven-
cion (art. 50 de la Convencién), puede someter un caso a la
Corte, porque es posible que tenga un legitimo interés en que
haya un acto jurisdiccional, firme v definitivo, que declare que no
se ha violado la Convencién, ya que el procedimiento de la Comi-
sidn no tiene ese cardcter jurisdiccional y esos elementos de fir-
meza y definitividad.

12. Los mismos argumentos que antes hemos expuesto, nos
llevan a pensar que todo Estado Parte en la Convencién, y no
solamente los que han actuado en los procedimientos seguidos
ante la Comision, puede someter un caso a la Corte ?. Cuando
el parrafo 1 del articulo 51 de la Convencién dice con respecto
al procedimiento ante la Comisidén que si el asunto no ha sido
sometido a la Corte «por la Comisién o por el Estado intere-
sado», la Comisién podrd emitir su opinién y conclusiones sobre
la cuestién sometida a su consideracién, la expresién «Estado
interesado» no puede interpretarse como limitada al Estado acu-
sado o que ha actuado ante la Comisién. Todos los Estados Par-
tes son Estados interesados. Pero también esta conclusién esta
limitada. como va hemos dicho, po: las consecuencias de la for-
ma en que el demandado haya reconocido la competencia de la

¥ Thomas BUERGENTHAL, El Sistema Interamericano, cit., p. 140.
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Corte y las consecuencias ue se derivan del hecho de que el
reconocimiento haya estado sujeto a reciprocidad.

Todas estas conclusiones interpretativas se fundan cn una
correcta idea de cudl es el jus standi requerido para que un Es-
tado pueda accionar en una materia vinculada con la proteccion
y defensa de los Derechos Humanos. Todo Estado Parte de la
Convencidn tiene, en principio, jus standi, porque cl interés en
el respeto de Jos Derechos Humanos es comtn a todos los Esta-
dos Partes. Todos cllos ticnen un interes juridico legitimo en la
materia y es imposible, por ende, en cstos casos, salvo prohibi-
cién que se derive de un texto convencional expreso, hacer cual-
quier distincién limitativa. El caso de los Derechos Humanos
es uno de aquellos en que puede estimarse que:

Vist. la importancia de los derechos en causa, todos los
Estados pueden considerarse como teniendo un interés juridico
en que esos derechos sean protegidos: las obligaciones de que
se trata son obligaciones erga omnes Y.

13. Por dltimo hay que sciialar que para que un Estado
pueda ser demandado ante la Corte se requicre que cse Estado
haya hecho una declaracién de reconocimiento de la competen-
cia de la Corte (art. 62 de la Convencion). La Comisién pucde,
ante un caso especifico, instar a un Estado que no ha aceptado
la competencia de la Corte, a que haga uso de la facultad que
le atribuye ¢l pérrafo 2 del articulo 62 de hacer una declaracion
de reconocimicnto de esa competencia con referencia al caso
concreto objeto de! informe de la Comisién (art. 47.3 del Regla-
mento de la Comisién). Asimismo. ¢s obvio que nada impide
que un Estado que encara la posibilidad de someter un caso a
la Corte ——sin haber ¢l mismo reconocido antes su competencia
demandando a otro Fstado que tampoco ha reconocido la com-
petencia de este drgano—, proponga a ¢ste celebrar una Con-

0 C1Y, Afjaire de la Burcelona Traction and Power Company Limited,
arret, Recueil, 1970, parrafos 33-34. En contra de este criterio, ClJ, Sud-
West Africain, deuxiéme phase, arret, ClJ, Recueil, 1966; La tesis soste-
nida en 1970 tiene sus precedentes en las opiniones disidentes de TANAKA,
pp. 249, 253, 259; de |Essur, pp. 423, 425, 438, 442, y de PapiLia NERvo,
pp. 448, 461463, en 1966, La posicién correcta volvid a ser expuesta en
1971 en Conséquences juridiques pour les Etats de lu présence continue
de 'Afrique du Sud en Namibie, Avis Consultatif, ClJ, Recueil, 1971,
pdrrafos 52-54.
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vencidn especial reconociendo dicha competencia (art. 62.3 de
la Convencion).

14. La Comision tiene también el derecho de someter un
caso a la decisidn de la Corte (art. 61 de a Convencidn; articu-
lo 19.h) del Estatuto de la Comisién, art, 47 del Reglamento de
la Comisidn, art. 2.° del Estatuto de la Corte y art. 25 del Re
glamento de la Corte).

Para que la Comisién pueda someter un caso a la Corte se
requiere que se hayan agotado, ante la propia Comisidn, los
procedimicntos previstos en los articulos 48 a 50 de la Con-
veneion (art. 61.2).

l.a Comision puede someter un caso a la Corte no sélo
cuando no s¢ ha logrado una solucidr. segin cl procedimiento
previsto en la Convencidn (arts. 49-50), sino también cuando
la Comisidn cstimase que cs conveniente la existencia de una
decision judicial de la Corte sobre una cuestién ya analizada vy
resuclta por la propia Comisidn.

La Comisidn actia, al presentar un caso ante la Corte, como
organo del Sistema de proteccidn establecido por la Convencidn,
en funcidn del objetivo de defensa de los Derechos Humanos
que lo inspira y fundamenta.

No creemos que se puede decir que la Comisidn actda en re-
presentacion del individuo o individuos que originariamente, di-
recta o indirectamente, iniciaron el caso (art. 44 de la Conven-
¢ion) ¥, Pensamos la Comision, en funcién de la adecuada pro-
teceion de los derechos de ese o esos individuos, actda como
6rgano de un sistema internacional cuyo objetivo cs la defensa
de tales derechos . Este objetivo no se manifiesta sélo en el
interés individual de la persona o personas cuyos derechos han

31 En contra: Carlos A. DUNSHEE DE ABRANCHES, La Corte Interame-

ricana, cit.,, pp. 116 y 139. En general, sobre el tema, S. PETREN, La
saisine e la Cour curopéenne par la Commission, Meianges Polys Mo-
dinos, Paris, 1968,
% En su Resolucién de 13 de noviembre de 1981 (Viviana Gallardo y
Otras) la Corte dijo en el pdrrafo 22: «La Convencién, en efecto, ademais
de otorgar a la Comisién la legitimacidn activa para presentar casos ante
la Corte, asi como para semeterle consultas y de atribuirle en el proceso
una clara funcion auxiliar de la justicia, a manera de ministerio pdblico
del Sistema interamcricano, llamado a comparecer en todos los casos ante
el Tribunal (art. 57 de la Cenvencidn)...».
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sido supuestamente violados, sino que sirve de fundamento al
legitimo interés colectivo de la comunidad de Estados Partes, en
la defensa y proteccién de los Derechos Humanos, concretado
en un caso especifico.

El individuo, que no tiene capacidad procesal para someter
un caso a la Corte, tiene en la Cemision un dérgano capaz de
hacer procesalmente posible que su caso llegue a ser resuelto por
medio de una decisién judicial.

Al posibilitar que los delegados designados por la Comisién
se hagan asistir por cualquier persona de su eleccién (art. 21 del
Reglamento de la Corte), se permite que esta asistencia sea brin-
dada, en el caso, por la persona, personas o entidades no guber-
namentales, que plantearon inicialmente la cuestion ante la Co-
mision. Por lo demds el Reglamento de la Comisién, e¢n su ar-
ticulo 68, establece que «cuando la Comisién decida referir un
caso a la Corte notificard esa decisién al peticionario y a la
presunta victima, ofreciéndole la oportunidad de formular sus
observaciones por escrito sobre la solicitud presentada a la Cor-
te». debiendo la Comisidn decidir «sobre la accion que habrd de
tomar respecto a cstas observaciones»,

Estas normas pueden en el futuro ir todavia més lejos y
dentro de las limitaciones que resultan de la Convencidn, dar a
los individuos directamente afectados una intervencién mayor
en el procedimiento.

15. El articulo 66 del Reglamento de la Comisién cnumera
los elementos que debe contener el escrito por el que se somete
un caso a la Corte. El Reglamento de la Corte tratz de la cues-
tién en su articulo 25.2.

16. En el proceso contencioso ante la Corte las partes son
el Estade demandante, la Comisién y el Estado demandado o la
Comisién y el Estado demandado (art. 28 del Estatuto de la
Corte y arts. 20, 25 y 26 del Reglamemo Je la Corte).

Incluso cuando el caso sea sometido a la Corte por un Es-
tado y no por la Coinisién, la Comisién «serd tenida como parte
ante la Corte» (art. 28 del Estatuto de la Corte). Esta solucién,
aunque quizd pueda considerarse atipica con referencia 4 la ge-
neralidad de los procesos en que las partes son dos, es légica y
racional en este proceso sui generis ante la Corte Interamericana
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de Derechos Humanos, resultado de una materia que no opone
y enfrenta dGnicamente a dos Estados y que es la consecuencia
de un tratado de naturaleza especial, como es la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos ®, De tal modo la Comi-
sién, que representa el interés general del Sistema regional de
proteccion de los Derecho' Humanos, habra de constituir siem-
pre, procesalmente, la part: que defiende y lucha por la eficacia,
acatamiento y vigencia efectiva de los Derechos Humanos en el
Continente Americano.

En cuanto a si el individuo puede considerarse parte en el
proceso ante la Corte, pensamos que la respuesta es, en la ac-
tualidad, negativa. Pero, quiza, en el futuro, la distincién entre
la aptitud para someter un caso a la Corte, limitada ineludible-
mente por el articulo 61.1 de la Convencidn a los Estados Partes
y la Comisidn, y la calidad de parte en el procedimiento poste-
rior, podra establecerse. Entonces se deberd adecuar el Estatuto
y el Reglamento a esta situacién nueva, que tendrd que ser el
resultado de una jurisprudencia creadora que, incluso, vaya mds
alld de la que ha permitido una positiva evolucién de la juris-
prudencia de la Corte Europea en cuanto al papel procesal del
individuo. Las agudas reflexiones del Juez Rodolfo Piza sobre
este tema, cn su voto razonado adjunto a la Resolucién de la
Corte Interamericana del 13 de noviembre de 1981 y en su voto
disidente a la Resolucién del 8 de septiembre de 1983, ambas
en cl asunto de «Viviana Gallardo y Otras», no pueden dejar
de ser recordadas.

\'

17. Aunque no se trata estrictamente del procedimiento,
puede ser 1til recordar que en la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, ademds o en sustitucién de los jueces, pueden
llegar a actuar jueces ad hoc y jueces interinos (arts. 6.3, 10 y
19.4 del Estatuto y arts. 16 y 17 del Reglamento de la Corte).
La Convencidn prevé la existencia de jueces ad hoc (art. 55),
pero no de jueces interinos. Queda planteado asi el problema,

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. El efecto de las Re-
servas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencién Americana (ar-
ticulos 74 y 75). Opinién Consultiva OC-2/82, Serie A, nidm. 2, pérra-
fos 28-33.
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discutible a nuestro juicio, de si su previsién por via estatutaria
y reglamentaria es juridicamente regular.

18. Del mismo modo, aunque no hemos de entrar al estu-
dio de este tipo de problemas. hay que recordar que la Conven-
cién (arts. 11-15), regula lo relativo al quérum para deliberar
y decidir sesiones ordinarias y extraordinarias y demds extremos
necesarios para ascgurar el funcionamicnto de la Corte.

Vi

19. El Estatuto de la Corte prevé la existencia de un pre-
sidente y de un vicepresidente (art. 1.). El Reglamento hace la
misma cosa (art. 3) v regula lo relativo a sus respectivas atri-
buciones {arts. 4, 5, 15 y 23). El Reglamento sc reficre tam-
bién a la cxistencia de una Comisién Permanente, «que ayuda
y asesora al presidente en el ejercicio de sus funciones» (articu-
lo 6.1).

Ahora bien, el articulo 25.2 del Estatuto dispone:

2. Las normas procesales podrdn delegar cn el presidente
0 cn comisiones de la propia Corte, determinadas partes de
la tramitacién procesal, con excepeién de las sentencias defi-
nitivas y de las opiniones consultivas. Los autos o resolucio-
nes que no sean de mero tramite, dictadas por el presidente o
las comisiones de la Corte, seran siempre recurribles ante la
Corte cn pleno.

De esta norma se deduce que hay que distinguir tres situa-
ciones:

a) Autos o resoluciones de mero trémite. Son dictados por
el presidente. No son recurribles. Pero pueden ser dictadas tam-
bién por la Corte si estd reunida (art. 44.2 del Reglamento).

b) Autos o resoluciones que no sean de mero trémite. Son
recurribles ante la Corte en pleno. Son también dictadas por la
Corte o por el presidente (art. 44.2 del Reglamento).

¢) Sentencias definitivas y opiniones consultivas. Son dic-
tadas por la Corte cn pleno. Es también el caso de «las resolu-
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ciones interlocutorias» que pongan término al proceso o proce-
dimiento (art. 44.1 del Reglamento).

En su opinién consultiva OC-3/83 la Corte considerd cstas
cuestiones y dijo:

15.  El tramite de la solicitud de opinién consultiva da
lugar a distintos problemas procesales que deben resotverse
dexde el principio. En vista de la objecion del Gobierno de
Guatemala en cl sentido de que la Comisiéon Permanente no
acogié sus puntos de vista sobre estos aspectos, la Corte pasa
a considerar la funcién de la Comisién Permanente.

16.  El articulo 6. del Reglamento dispone que «la Co-
misién Permanente estd integrada por el presidente, el vice-
presidente y un juez nombrado por el presidente. La Comisidn
Permanente avuda y ascsora al presidente en ¢l ejercicio de
sus funciones», Esta disposicidn seiiala que la Comisién Per-
manente es un drgano consultivo y, como tal. no estd facul-
tada para fallar sobre la competencia de la Corte, ni en ge-
neral sobre la admisibilidad de los casos contenciosos o de
las solicitudes de opinidn consultiva que scan presentados
ante ta Corte por los Estados u 6rganos a que se refieren
los articulos 62 v 64 de la Convencidn,

17. Por otro lado, el articulo 44.1 del Reglamento esta-
blece que «las sentencias, las opiniones consultivas v las re-
soluciones interlocutorias que pongan término al proceso o
procedimiento quedan reservadas a la decision de la Cortes.
Tales decisiones deben ser tomadas por la Corte en pleno. es
decir, por la Corte debidamente convocada v reunida de con-
formidad con ¢l quérum establecido en ¢l articulo 56 de la
Convencién que dispone que «cl qudrum para las delibera-
ciones de Ta Corte es de cinco juccess. En consccuencia, la
Comisién Permanente carceia de competencia para considerar
¢l pedido de Guatemala en ¢l sentido de desestimar Ia solici-
tud de opinién consultiva presentada por la Comisién.

18. La Corte concluye que tanto ¢l presidente como la
Comisién Permanente actuaron dentro de los limites de su
competencia al transmitir las objeciones de Guatemala a los
Estados Micmbros v a los érganos de la OFA con derecho a
participar cn procesos consultivos ante la Corte, pues su ac-
tuacién se conformé con los lincamicntos generales definidos
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por la Corte para el trdmite de opiniones consultivas y con los
articulos 6.1 y 44.2 del Reglamento.

19. No obstante, esta conclusién no basta para desesti-
mar el argumento de Guatemala en el sentido de que sus
objeciones a la competencia no deben ser tratadas junto con
el fondo de la solicitud de la Comisién. A este respecto la
Corte estima conveniente recordar lo que sefiala el articu-
lo 25.2 de su Estatuto, aprobado por la Asamblea General de
la OEA, el cual reza como sigue:

Las normas procesales padran delegar en el presidente o
en comisiones de la propia Corte, determinadas partes de la
tramitacion procesal, con excepcién de las sentencias defini-
tivas y de las opiniones consultivas. Los autos o resoluciones
que no sean de mero trdmite, dictadas por el presidente o
las comisiones de la Corte, serdn sicmpre recurribles ante la
Corte en pleno.

Esta disposicién permite impugnar cualesquicra decisiones
del presidente o, si fuera el caso, de la Comisién Permanente
«que no sean de mero trdmite». Independientemente de su
aplicabilidad o no al presente procedimiento, la Corte pasa a
examinar la cuestibn motu propio, por ser un punto sobre
el cual no se ha pronunciado anteriormente y cabe la posibi-
lidad de que surja en el futaro,

VII

20. El articulo 31 del Reglamento de la Corte Interameri-
cana prevé la acumulacién del auto «cuando dos casos tienen
algo en comin». «La Corte puede en cualquier momento orde-
nar que dos o mds casos sean acumulados».

Aunque es loable que el Reglamento haya previsto el instituto
procesal de la acumulacién de autos, es evidente que la norma
es técnicamente insuficiente. Ignora los problemas que la cues-
tion ha provocado en el Derecho Procesal Internacional, lo que
disponen los reglamentos de otros tribunales internacionales ¥ y

4 0C-3/83 de 8 de septiembre de 1983, Restricciornes a la Pena de
Muerte, pérrafos 15, 16, 17, 18 y 19,

3 Por ejemplo, articulo 47 del Reglamento de la Corte Internacional
de Justicia. Sobre la jurisprudencia de la Corte al respecto, en especial
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las conclusiones de la sabia y larga jurisprudencia al respecto
del Tribunal Administrativo de la Organizacién Internacional
del Trabajo *, Serd la futura jurisprudencia de la Cerie Inter-
americana la que habra de determinar los casos y condiciones en
que esta acumulacién es posible, guidndose por la doctrina pro-
cesal y la jurisprudencia de otros tribunales internacionales.

La cuestion de la posibilidad de la acumulacién de autos
tiene también importancia con referencia a la designacidn Je jue-
ces ad hoc. El articulo 10.3 del Estatuto de la Corte dispone
que: «si varios Estados tuvieran un mismo interés en el caso,
se considerardn como una sola parte para los fines de las dis-
posiciones precedentes. En caso de duda la Corte decidirsy, Esta
norma reproduce el articulo 55.5 de la Convencién Americana.
La cuestién esta regulada también por el articulo 17.2 del Re-
glamento. Estas normas tienen su fuente en los articulos 31.5
del Estatuto y 36 del actual Reglamento de la Corte Internacio-
nal de Justicia y en el articulo 25 del Reglamento de la Corte
Europea. La aplicacién de estas disposiciones por la Corte In-
ternacional de Justicia (el Reglamento era el anteriormente vi-
gente), dio lugar a interesantes cuestiones de dos casos, que
eventualmente podrian servir como precedente a la Corte Inter-
americana ¥. En consecuencia, si hay acumulacién de autos de
dos o mds casos, en que dos o mas Estados actdan en funcién
de un mismo interés, en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se consideraran como una sola parte a los efectos de
la designacién del juez ad hoc.

21. En cualquier estado del procedimiento de la Corte
puede, de oficio o a peticién de parte, dictar medidas provi-
sionales «en casos de extrema gravedad y urgencia y cuando se
haga necesario evitar dafios irreparables a las personas». Esta
posibilidad estd expresamente prevista en la Convencién (ar-
ticulo 63.1). EI Reglamento de la Corte regula el procedimiento
que debe seguirse al respecto (art. 23).

la ordenanza de 20 de mayo de 1961 (Sud West Africain, CIJ, Recueil,
1961, p. 13), véase Genevieve GuYOMaR, op. cit., pp. 36-37.

% Este Tribunal es quiz4 el que més ha afinado conceptualmente la
cuesti6n, precisando qué exigencias deben pedirse y en cambio cuéles
no pueden demandarse para la acumulacién de autos. Véase, por ejem-
plo, sentencia Caso Kern ¢/OEB, ntims. 2, 3,4 y 5, junio de 1985,

3 C1), Recucil, 1961, p. 13; CJJ, Recueil, 1968, p. 10.
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El Sistema Interamericano a este respecto estdi mucho maés
afinado que el Europeo (art. 36 del Reglamento de la Corte
Europea) y se inspira preferentemente en el de la Corte Inter-
nacional de Justicia (art. 41 del Estatuto y arts. 73-78 del Re-
glamento).

De la interpretacidén de los articulos 23.1, 23,5 y 27 del Re-
glamento resulta, a nuestro juicio, que la Corte puede adoptar
medidas provisionales incluso antes de decidir sobre su propia
competencia, si se hubiera interpuesto la excepcién preliminar
de incompetencia, Esta posibilidad, cuyo fundamento y sentido
hemos expuesto en reciente trabajo®, coincide con la jurispru-
dencia de la Corte Internacional de Justicia que, siguiendo una
linea invariable, la ha hecho efectiva, entre otros en los comen-
tados casos de los rehenes diplomdticos y consulares de Estados
Unidos en Irdn y de las acciones de Estados Unidos en Nica-
ragua ¥,

Pero la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene
ademds la posibilidad exccpcional de adoptar medidas provi-
sionales, a pedido de la Comisién Interamericana, en asuntos
que estdn en la drbita de la Comisién y que, por ende, no estdn
atin sometidas a la Corte (art. 69 del Reglamento de la Co-
misidn).

Esta interesante posibilidad, plenamente justificada por la
necesidad de tratar de evitar que en casos de extrema gravedad
y urgencia se produzcan dafos irreparables a las personas en
casos sometidos atin a la Comisién, en que se requiere un acto
judicial de la Corte adoptando medidas provisionales, que la
Comisién no puede, obviamente, tomar, constituye una feliz idea
y una adecuada aplicacién de la necesaria actuacién armonica y
coordinada de los dos érganos del Sistema regional de proteccién
de los Derechos Humanos. Sin embargo, creemos que, dada la
naturaleza excepcional de la competencia que ejerce la Corte
(art. 62 de la Convencién) —que sélo existe cuando ha sido
aceptado de manera expresa y formal—, la Comisién Gnicamen-
te podrd pedirle que adopte medidas provisionales en un caso
en que ella estd conociendo, si el Estado o Estados involucrados

B Héctor Gros EspieLL, Medidas provisionales y competencia en la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, cit.

3% CIJ, Recueil, Ordonnance du 15 decembre 1579; CIJ, Recueil, Or-
donnance du 10 mai 1984,
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han reconocido la competencia de la Corte, por alguna de las
vias encomendadas en el articulo 62 de la Convencidn.

Dejamos de lado la cuestién de la posibilidad de adopcién
de medidas provisionales en un asunto referente a la compe-
tencia consultiva de la Corte, pues no es materia de nuestro
trabajo.

VIII

22. Presentada la demanda por un Estado Parte o por la
Comisidn, la Secretaria de la Corte la notificarda a la Comisién
si ha sido introducida por un Estado y a los Estados involu-
crados.

Se informard a los otros Estados Partes y a la Secretaria
General de la OEA (arts. 25 y 26 del Reglamento de la Corte).

23. Si notificada la demanda se oponen excepciones preli-
minares, esta circunstancia no causa la suspensién de los pro-
cedimicntos sobre el fondo (art. 27.3 del Reglamento de la
Corte).

La Corte, o el presidente si ella no estd reunida, fijard el
término dentro del cual la otra parte podrd presentar una expo-
sicién escrita conteniendo sus observaciones y conclusiones. La
Corte, después de que haya recibido las respuestas o alegatos
de las demds partes y de la Comisidn, decidird sobre la excep-
cién u ordenard que sea resuelta junto con la cuestién de fondo
(art. 27.3 y 4 del Reglamento de la Corte).

Este articulo del Reglamento vino a llenar un vacio de la
Convencién, que no se refiere —a diferencia de la Convencién
Europea (art. 49)— a la cuestién de la decisién de la Corte en
el caso de que se impugne su competencia, asunto que encaraba,
en cambio, el articulo 51 del Proyccto de Convencidn * y que
no se encuentra tampoco previsto en el Estatuto de la Corte
Interamericana,

La Corte ha de decidir sobre si resuelve la excepcién de ma-
nera preliminar y auténomo o si la deja pendiente para resol-
verla junto con el fondo.

4 Carlos A. DUNSHEE DE ABRANCHES, La Corte, cit,, pp. 121 y 122,
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En la variada gama de posibles excepciones preliminares
habré algunas que, segin el caricter y las circunstancias del
caso, deberdn ser decididas separada e inicialmente y otras que,
por andlogas consideraciones, puedan dejarse para la sentencia
sobre el fondo.

Pero cuando la excepcién preliminar se refiera a la compe-
tencia de la Corte, en un caso contencioso, ésta tendra que de-
cidir la cuestién de forma separada e inicial. La Corte en su
opinién consultiva OC-3/83, del 8 de septiembre, distinguié
para decidir la cuestién entre los casos contenciosos y la com-
petencia consultiva. Dijo asi en los parrafos 20, 21 y 23:

20. El punto de si una objecién al ejercicio de la com-
petencia de la Corte debe acumularse con el fondo o consi-
derarse scparadsmente como una cuestién preliminar podria
presentarsc dentro del contexto de casos contenciosos o de
opiniones consultivas,

21. En materia contenciosa el cjercicio de la competencia
de la Corte depende normalmente de una cuestién previa y
fundamental, como es el consentimiento de los Estados para
someterse a su jurisdiccidon. Si ese consentimiento ha sido
otorgado, los Es.ados que participan en el proceso toman téc-
nicamente el cardcter de partes en el mismo y se compromcten
a cumplir con la decisién de la Corte (art. 68.1 de 1a Conven-
cién). En cambio, mientras no cxista tal consentimiento, la
jurisdiccién de la Corte no podrd ejercerse, de modo que
carece e sentido examinar los asuntos de fondo que deter-
minan la controversia sin antes haber establecido si las partes
involucradas han aceptado o no su jurisdiccién.

23. Como se demuestra en csta misma opinién (ver pa-
rrafos ntims. 31 y ss.. infra), no hay nada en la Convencién
que sirva para fundamentar la extensién de los requisitos para
el ejercicio de la jurisdiccion contenciosa de la Corte al ejer-
cicio de su funcién consultiva. Es muy claro, més bien. que
el ejercicio de la competencin consultiva de la Corte estd so-
metido a sus propios prerrequisitos, que se refieren a la iden-
tidad y a la legitimacién reconocidas a los entes con derecho
a solicitar una opinidn, es decir, a los Estados Miembros y
los érganos de la OEA, éstos dltimos, «en lo que les com-
pete». De ahi que las razones que justifican que la Corte re-
suelva en un procedimiento separado y preliminar las obje-
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ciones a su competencia en materia contenciosa no estdn pre-
sentes, en general, cuando se le ha solicitado emitir una opi-
nién consultiva 4,

Compartimos, con excepcién de una precisién que luego
efectuaremos respecto de la afirmacién inicial que se hace en el
parrafo 23, este criterio de la Corte,

24. El procedimiento comprende una etapa escrita y otra
oral (art. 28 del Reglamento de la Corte Interamericana).

La ctapa escrita es preceptiva, tanto en el procedimiento con-
tencioso como en el consultivo (arts. 28, 29, 30 y 52.1 del Re-
glamento). En cambio en la Corte Europea puede no haber etapa
escrita en materia contenciosa (art. 37 del actual Reglamento).

El presidente, en la forma prevista en el articulo 29 del
Reglamento de la Corte Interamericana, indicard en qué orden
v en qué plazos serdn depositadas las memorias, contra memo-
rias y otros documentos.

El procedimiento escrito se integra con una memoria y una
contra memoria. La Corte podrd, en circunstancias especiales,
autorizar la presentacién de escritos adicionales, que consistirdn
en una réplica y en una ddplica (art. 30.1 y 2 del Reglamento),

Este articulo del Reglamento regula lo relativo al contenido,
presentacién y trdmite de todos estos documentos (parrafos 3,
4,5y 6).

Las observaciones y propuestas sobre la aplicacién del ar-
ticulo 63.1 de la Convencién pueden hacerse en el escrito que
inicia ¢l proceso o en cualquier otro momento (art. 43 del Re-
glamento).

Siendo la Comisién Interamericana parte necesaria en este
procedimiento (art. 28 del Estatuto de la Corte), resulta que la
Comisién tiene el derecho de intervencién en el procedimiento
escrito en igualdad de situacién que la parte demandada, no
s6lo cuando ella ha sometido el asunto a la Corte, sino también
cuando lo ha sometido un Estado. Aunque el Reglamento tiene

4 Corte IDH, Restricciones a la pena de muerte, Opinién Consultiva
OC-3/83, pérrafos 20, 21 y 23, pp. 10 y 11,
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alguna precisidn al respecto (arts. 27.4 y 30.6), no parece haber
aplicado en todas sus consccuencias el hecho de que la Comi-
sién sea parte. El Reglamento, ¢en lo esenciai, encara la cuestion
como un procedimiento bilateral, entre dos partes, cuando la
verdad es que pucde ser una relacion bilateral (Comisién como
demandante y Estado demandado) o rilateral (Estado deman-
dante, Estado demandado y Comisidn),

25. Ll Reglamento de la Corte Interamericana no prevé
expresamente la posibilidad de una contrademanda (demande
reconventionnelle, counter-claint). En cambio esta previsin exis-
te en el Reglamento de la Corte Internacional de Justicia que
autoriza a que se presente en la contra memoria (art. 80).

En el caso de la Corte Interamericana la situacion es muy
dificil que se produzca, porque para que fuera posible se reque-
rirfa que existicra un caso contra ¢l Lstado demandante, ya de-
cidido por la Comisidn (art. 61.2 de la Convencion). que per-
mitiera al Fstado demandado actuar como contra demandante
contra el Estado que originariamente lo demandd. Se necesitaria,
ademds, obligatoriamente, que ¢l Estade objeto de la contra
demanda hubiera reconocido la competencia de la Corte.

26. El procedimiento oral estd regulado en los articulos 32
a 41 del Reglamento de la Corte Interamericana.

Sin entrar en detalles de esta etapa procesal, sélo queremos
especificar que en cl procedimiento contencioso, la ctapa oral
¢s una parte preceptiva, es decir, que su cxistencia no depende
de una decision de la Corte (arts. 28 a 32 del Reglamento). En
cambio, en ¢l procedimiento consultivo, la parte oral no es pre-
ceptiva y debe ser decidida por la Corte (art. 52.2 del Regla-
mento). La solucién es igual en el procedimiento ante la Corte
Furopea, en la que el procedimiento oral es preceptivo en mate-
ria contenciosa (arts, 37 y 38), pero facultativo en lo relativo
al procedimiento en las opiniones consultivas (art. 62).

En ¢l caso «Viviana Gallardo y Otras», Gnico asunto con-
tencioso hasta hoy, no hubo procedimiento oral. Ello fue el re-
sultado de su cardcter atipico y andémalo, ya que ni la Resolu-
cién del 13 de noviembre de 1981 ni la del 8 de septicinbre
de 1983 pueden considerarse sentencias en el sentido de los
articulos 66-69 de la Convencién y 45 y siguientes del Regla-
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mento. Fueron resoluciones interlocutorias (art. 44 del Regla-
mento), que debieron decidir respecto de la competencia de la
Corte, en funcién de la forma como se habia planteado el asun-
to* y sobre la supresién de! expediente de su lista de asuntos
pendientes, después de la Resolucién 13/83, del 30 de junio, de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Pero este precedente no significa en modo alguno que la
Corte haya desconocido el cardcter preceptivo que tanto la
etapa escrita como la oral tienen en sus procedimientos con-
tenciosos.

27. El articulo 34 del Reglamento trata de los testigos,
peritos y de la presentacién de cualquier otra persona, a cual-
quier otro titulo, cuyos testimonios o declaraciones puedan ser
utiles para el cumplimiento de la tarea de la Corte. La decisién
de oir a estas personas puede ser el resultado de la peticién de
una parte de la Comisién (que tamhién es parte) o resuelta de
oficio (art. 34.1). La Corte podrd, ademds, en consulta con las
partes, es decir con ¢l demandante, demandado y con la Comi-
sién, confiar «a cualquier cuerpo, oficina, comisién o autoridad
de su eleccidén el encargo de recoger informaciones, expresar una
opinién o hacer un informe sobre un punto determinado» (ar-
ticulo 34.2),

Este articulo muestra, en cuanto a la prueba, las amplias
facultades que posee la Corte, que no estd en modo alguno con-
dicionada por la que aportan las partes.

42 El péarrafo 6 de la Resolucién de 13 de noviembre de 1981 explica
¢l procedimiento que se siguié. Dice asi: «Por Resolucién del dia 22 de
julio de 1981 se considerd que las circunstancias en que se presenta la
demanda exigen de la Corte, antes de cualquier otra consideracién, una
decisién sobre el alcance de la renuncia a los ante dichos procedimientos
por parte de Costa Rica, asi como, en general, un pronunciamiento sobre
su competencia para conocer del caso en su estado actual. En consecuen-
cia, decidié que antes de pronunciarse sobre su competencia y de entrar
a conocer cualquier otro aspecto del presente asunto, es procedente dar
oportunidad al Gobierno de Costa Rica y a la Comisién para que pre-
senten sus puntos de vista sobre la competencia de la Corte para conocer
del asunto en su cstado actual. En tal virtud sec decidié solicitar del
Gobierno la remisién de sus argumentos sobre la competencia de la
Corte. Igualmente, tomando en cuenta lo dispuesto por el articulo 57
de la Convencién, se solicité a la Comisién el envio de sus puntos de
vista.»
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28. Aunque nada dice el Reglamento, la jurisprudencia de
la Corte ha aceptado la presentacién, por la via del instituto
del amicus curiae de criterios, puntos de vista y argumentos de
quienes, sin ser partes en el procedimiento, por su vinculacién
con el tema, pueden aportar elementos de importancia para la
formacién del juicio de la Corte ®. Este instituto ha fun.:ionado
ampliamente en el caso de tres opiniones consultivas #. En cuan-
to al unico caso contencioso hasta ahora resuelto, el de Viviana
Gallardo, por sus especialisimas y atipicas caracteristicas, que
trajeron como consecuencia un procedimiento en cierta forma
sui generis (véanse pdrrafos 6-11 de la Resolucién del 13 de
noviembre de 1981), no hubo oportunidad de aplicar este ins-
tituto.

29. El Reglamento de la Corte Interamericana no dice nada
sobre la posibilidad de intervenciones.

Es esta una controvertidisima institucién en el Estatuto y en
el Reglamento de la Corte Internacional de Justicia (arts. 62-63
y 81-86, respectivamente) *.

Por el contrario, con un sentido mds cercano del que la ins-
titucién puede tener eventualmente ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el Reglamento del Tribunal Adminis-
trativo de la Organizacién Internacional del Trabajo, en su ar-
ticulo 17, prevé y regula lo relativo a las intervenciones. Una
abundante jurisprudencia del Tribunal sobre esta cuestién de-
muestra su interés practico.

# Ampliamente utilizado en el Derecho anglosajén (véase, por ejem-
plo, la regla 36 del Reglamento de la Suprema Corte de los Estados Uni-
dos de 1980 (Brief of an Amicus Curiac) (Moore’s Federal Practice Rules
Pamphlet, Rules of the Supreme Court of the United States, p. 51), ha
sido aplicado, sin que el término se use en su Reglamento, por la Corte
Europea de Derechos Humanos. El nuevo Reglamento de ésta (art. 37.2)
prevé la aplicacién del instituto sin denominarlo amicus curice (véase
Marc-André EISSEN, op. cit., nota 49),

H Oc-1/82, péarrafo 5; OC-2/82, parrafo 5; OC-3/83, parrafo 5.

¥ Las discrepancias sobre la naturaleza y sentido de la intervencién
s¢_hicieron presentes en el dltimo caso decidido por la Corte Internacio-
nal de Justicia al respecto: CIJ, Recueil, 1984, «Affaire du Plateau Con-
tinental, Requete de I'ltalie a fin d'intervention». Especial interés tiene
comprobar las hondas diferencias entre la sentencia y la opinién indivi-
dual de Jiménez de Aréchaga de un lado y las opiniones disidentes de
los jueces Oda, Schwebel, Jennings, Ago y Sette Camara de otro, Véase
la bibliografia sobre intervencién procesal internacional en el voto disi-
dente del juez Ago (CIJ, Recucil, 1984, pp. 115 y 116).
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No es imposible que pueda darse el caso ante la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, que uno o varios Estados
que estiman que en un proceso ante la Corte tienen un interés
de orden juridico, deseen intervenir. El tipo de interés legitimo
que los Estados Partes en la Convencidén poseen en el respeto
de los Derechos Humanos %, puede justificar la eventual apli-
cacién de este instituto, dentro de las limitaciones que resulta
de la competencia de la Corte (art. €2 de la Convencién), a los
procedimientos que se siguen ante ella.

Es un asunto a estudiar y a encarar en el futuro.

30. El articulo 42 del Reglamento trata del desistimiento
(parrafo 1) y la cancelacién de la instancia (parrafo 2). El pri-
mer caso estd previsto en los siguientes términos:

1. Cuando la parte demandante notificare al Secretario su
intencién de desistir, y si las otras partes aceptan el desisti-
miento, la Corte resolverd, después de conocer la opinién de
la Comisién, si hay lugar o no al desistimiento, y en conse-
cuencia, si procede cancclar la instancia y archivar el ex-
pediente.

El segundo, aplicable tnicamente a los casos sometidos por
la Comisidn, se tipifica asi:

2. Cuando en una causa presentada ante la Corte por la
Comisién, aquélla recibiere comunicacién de una solucién
amistosa, de una avenencia o de otro hecho apto para pro-
porcionar una solucién al litigio, podrd llegado el caso, can-
celar la instancia y archivar el expediente, después dv haber
recabado la opinién de los delegados de la Comisién.

Es interesante destacar que el parrafo 3 del articulo 42 dis-
pone:

3. La Corte podrd, teniendo en cuenta las responsabili-
dades que le incumben a ella, decidir que prosiga el examen

% Sobre la relacién entre el instituto de la intervencién y los casos
en que estdn en juego derechos en cuya defensa, por su naturaleza, estdn
interesados todos los Estados, dado que generan obligaciones erga omnes,
véase: Opinidn Disidente del juez Oda, Cl], Recueil, 1984, p. 108.
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del caso no obstante ¢l desistimiento, la solucién amistosa,
la avenencia o los hechos seialados en los dos parrafos pre-
cedentes,

Esta norma, que establece una férmula atipica, es loable ya
que s una feliz consecuencia de la funcién jurisdiccional de tipo
sui generis que cumple la Corte, en la que puede ser necesario
y conveniente que pese al desistimiento, la solucién amistosa o
la avenencia, s¢ requiera, en funcién de los intereses del sistema
regional de proteccién de los Derechos Humanos y de sus obje-
tivos, que el examen del caso prosiza y se termine con una
sentencia.

31. Lo relativo a la forma y contenido de las sentencias, a
su adopcidn, notificacién, comunicacién y publicacién esta de-
terminado por el Estatuto (art. 24) y por el Reglamento de la
Corte (arts. 44-47). Estas normas se fundan cn las disposiciones
pertinentes de la Convencién (arts. 66-69). Nu entraremos a es-
tudiar cn detalle estas cuestiones.

32. Interesa, sin embargo, recordar que la propia Conven-
cién prevé la posibilidad de opiniones disidentes o individuales
(art. 66.2) y el asunto estd incluido en las previsiones del Es-
tatuto (art. 24.3) y del Reglamento [arts. 45.m) y 46.1.4]. Esta
posibilidad existente respecto de los fallos, también est4 prevista
en el caso de las opiniones consultivas (art. 54.3 del Regla-
mento).

En la jurisprudencia contenciosa de la Corte, en el tnico
caso hasta ahora fallado («Viviana Gallardo y Otras»), niime-
ro G 101/81, la resolucién del 8 de septiembre de 1983 se
adoptd por seis votos a uno y el voto disidente del juez Rodolfo
Piza se adjunté. La resolucién de la Corte del 1. de noviembre
de 1981, en el mismo asunto, se adopté por unanimidad, pero
con una opinién individual del Juez Rodolfo Piza.

33. Queremos recordar que las sentencias deben ser comu-
nicadas en sesiones publicas y tienen que ser publicadas. Pero
la deliberacién de la Corte para acordar la sentencia debe ser
en privado (art. 46.1 del Reglamento), sin que esto afecte o viole
el cardcter piblico del procedimiento oral ni ningdn otro prin-
cipio procesal.
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34. Es 1til destacar dos pérrafos del articulo 45 del Regla-
mento que, una vez mds, muestran el cardcter especialisimo de
la funcién jurisdiccional de la Corte. Sin duda el parrafo 3 mo-
tiva reflexiones muy complejas sobre las eventuales consecuen-
cias de su aplicacién. Estas normas dicen:

2. Cuando la Corte decida ce hay violacién de la Con-
vencidn, tomard cn la misma senteneia una decision sobre la
aplicacion del articulo 63.1 de la Convencidn, si dicho asunto
desnuéds de haber sido presentado de conformidad con el ar-
ticulo 43 del presente Reglamento, estuviese listo para una de-
cisién, si no lo estuviese, la Corte decidird ¢l procedimiento
a seguir. Por el contrario, si el asunto en mencién no ha sido
presentado bajo el articulo 43, la Corte determinard el periodo
dentro del que puede ser presentado por una parte o por la
Comision.

3. Si la Corte ha sido informada de que ¢l Icsionado y la
parte responsable han llegado a un acuerdo, verificard que el
acuerdo sea justo.

35. Ya nos hemos referido a los distintos tipos de resolu-
ciones y sentencias que pueden adoptar el Presidente y la Corte
v respecto de su recurribilidad. Nos remitimos a lo dicho en el
pédrrafo 18.

36. El articulo 67 de la Convencién Americana dice:

El fallo de la Corte serd definitivo e inapelable.

37. El articulo 68 del Pacto de San José dispone:

1. Los Estados Partes en la Convencién se comprometen
a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean
partes.

2. La parte del fallo que disponga indemnizacién com-
pensatoria se podrd cjecutar en el respectivo pais por el pro-
cedimicnto interno vigente para la ejecucién de sentencias
contra el Estado.

No hemos de comentar expresamente este articulo de la
Convenci.in Americana.
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Sélo queremos recordar que el parrafo 1 equivale, casi tex-
tuzlmente, al articulo 94.1 de la Carta de las Naciones Unidas,
relativo a la obligacién de cumplir las decisiones de la Corte
Internacional de Justicia y al articulo 53 de la Convencién
Europea. La jurisprudencia de la Corte Europea ha desarrollado
ampliamente las consecuencias que, para el Estado, se derivan de
un fallo que declara que ha existido violacién de la Convencién.

En cambio el pdrrafo 2 del articulo 68 de la Convencién
Americana, por la naturaleza distinta de los asuntos sometidos
a la Corte Internacional de Justicia, no podr4 coincidir con lo
establecido por el pirrafo 2 del articulo 94 de la Carta de las
Naciones Unidas.

La Convencién Europea no contiene una norma aniloga al
articulo 68.2 de la Convencién Americana. Esto pone de mani-
fiesto una carencia del sistema europeo, carencia que ha sido
sefialada, con referencia a todo el sistema convencional de eje-
cucién de las sentencias de la Corte, como el «punto débil» del
régimen de proteccién europeo de los Derechos Humanos.

El articulo 68.2 de la Convencién Americana es una dispo-
sicién loable y acertada, que puede hacer posible una forma de
ejecucién de las sentencias de la Corte Interamericana —en el
caso de que el fallo disponga una indemnizacién compensatoria,
eficaz y rdpida, acorde con el objetivo de proteccién, real y
cierta, de los Derechos Humanos.

Este parrafo 2 del articulo 68 de la Convencién Americana
se refiere a un caso especifico, el de la sentencia que disponga
una indemnizacién compensatoria. Por eso es preciso también
recordar sobre los fallos de la Corte que deciden que hubo vio-
lacién de un derecho o libertad protegido por la Convencién,
el articulo 63, parrafo 1 de ésta, que dispone:

1. Cuando decida que hubo violacién de un derecho o
libertad protegidos en esta Convencién, la Corte dispondré
que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera pro-
cedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos
y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada.
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38. Siendo el fallo de la Corte definitivo e inapelable, ¢cabe
algiin recurso contra é1? Es evidente que, en el caso de una
respuesta afirmativa, s6lo podrd existir un recurso ante la pro-
pia Corte,

El recurso de interpretacién resulta de la Convencién, La
parte final de su articulo ¢7 dice:

En caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance del
fallo, la Corte lo interpretard a solicitud de cualquiera de las
partes, siempre que dicha solicitud se presente dentro dc los
noventa dias a partir de la fecha de la notificacién del fallo.

Y el articulo 48 del Reglamento regula el tramite y las mo-
dalidades de este recurso.

39. (Cabe contra los fallos de la Corte Interamericana el
recurso de revisién?

Nada dicen al respecto la Convencién, el Estatuto ni el Re-
glamento.

Creemos que por aplicacién de principios generales, este
recurso es admisible.

El cardct.r definitivo e inapelable de una sentencia no es
incompatible con la existencia de un recurso de revisién, que
debe ser decidido por el mismo érgano que emitié el fallo, en
algunos casos y supuestos especialisimos.

El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia prevé la
posibilidad de revisiér de sus fallos (art. 61) y su Reglamento
(arts. 99 y 100) regula determinados aspectos del tramite per-
tinente. Esta posibilidad de revisién fue admitida desde 1920,
aunque siempre se consideré necesario fijar la manera muy pre-
cisa en el dnico caso en que podia ser posible («la existencia
de un hecho nuevo capaz de ejercer una influencia decisiva
y que antes del pronunciamiento del fallo era desconocido por
la Corte y por la parte que solicita la revisién») y que la Corte
podia subordinar la apertaura del procedimiento de revisién a
la ejecucién del fallo*. Pero este recurso no ha sido utilizado
en la préctica.

7 G. GUYOMAR, op. cit.,, p. 439.
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El nuevo Reglamento de la Corte Europea de Derechos
Humanos prevé también el recurso de revisién (art. 57), pese
a que la Convencidn le da a las sentencias de la Corte el cardc-
ter de definitivas (art. 51).

El Estatuto del Tribunal Administrativo de las Naciones
Unidas prevé el recurso de revisién (art. 12).

Es interesante recordar que el Tribunal Administrativo de
la Organizacién Internacional del Trabajo, sin que su Estatuto
ni su Reglamento lo establezcan, y a pesar de que sus fallos son
también definitivos ¢ inapelables, ha aceptado y reconocido
jurisprudencialmente la posibilidad de un recurso de revisién *
dentro de un marco andlogo, aunque algo mds amplio, que :l
que se encuentra en los textos estatutarios y reglamentarios ac
la Corte Internacional de Justicia v de la Corte Europea de Dere-
chos Humanos. Esta jurisprudencia es muy rica y abundante ¥.

Pensamos que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos podria aceptar la existencia de este recurso si se solicitara
en un caso concreto y que, para el futuro, el nuevo Estatuto
y las modificaciones que s¢ introduzcan en el Reglamento refor-
mado deberian tratar lo relativo a dicho recurso.

El hecho de que el recurso de revisién no esté previsto expre-
samente en la Convencidén no es un argumento vilido contra
la posibilidad de su aceptacién. Tal admisién puede derivarse
de principios generales y de lo que resulta de los ejeniplos antes
citados. Pero ademds no hay que olvidar que la Convencién
Americana no previé la existencia d¢ jueces interinos y que,

¥ Una de las tltimas sentencias sobre esta cuestién es el caso Thadani
¢/FAO, nim. 2, junio de 1985. Véase un amplio desarrollo al respecto
en ¢l caso Villegas ¢/OIT, nim. 4, del 14 de mayo de 198l.

# No se debe confundir el recurso de revisién con el recurso de
reforma previsto en los articulos 10 y 11 de los Estatutos de los Tribu-
nales Administrativos de la OIT y de las Naciones Unidas y que permite,
en ciertos supuestos muy especiales, impugnar sus sentencias ante la
Corte Internacional de Justicia. Sobre este recurso sui generis, extrafio
y complejo, hay varias opiniones consultivas de la Corte, en 1954 (ClJ,
Recueil, 1954, p. 47); en 1956 (CIJ. Recueil, 1956, p. 77); en 1973 (CI],
Recueil, p. 172), y en 1982 (ClJ, Recucil, p. 325). He estudiado el tema
en mi monografia: «El recurso ante la Corte Internacional de Justicia
contra las sentencias de los Tribunales Administrativos Internacionales»,
Anuario de Derecho Internacional, vol. V, 1979-1981, Universidad de
Navarra, Pamplona.
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sin embargo, el Estatuto y el Reglamento de la Corte Interame-
ricana se refieren a ellos.

La Corte Internacional de Justicia, justificando la admisién
del recurso de revisién por via jurisprudencial, antes de que se
incluyera en el Estatuto del Tribunal Administrativo de las Na-
ciones Unidas, dijo al respecto:

Esta regla, que figura en el articulo 10.2 (que establece
que sus fallos son definitivos), no puede considerarse, sin
embargo, e¢n el sentido de que prohiba al Tribunal revisar por
si mismo una sentencia, en circunstancias particulares, cuando
se hayan descubierto hechos de importancia decisiva y el Tri-
bunal haya ya ejercido este poder. Semejante revisién estric-
tamente limitada, hecha por el mismo Tribunal, no puede
considerarse como un recurso en ¢l sentido de este articulo y
estarfa conforme con las reglas generalmente adiaitidas en los
Estatutos o leves concernientes a los Tribunales de Justicia
como, por cjemplo, ¢l articulo 61 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia %.

Si se llegara a establecer este recurso de revisién deberfa
exigirse una causa muy precisa y limitada, como la previsién
en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, especifi-
candose ademds que la Corte Interamericana podra condicionar
la apertura del proceso de revisién a la ejecucion previa del fallo.
Este extremo puede ser muy importante en el caso de sentencias
que declaren la existencia de la violacidén de un derecho humano
reconocido por la Convencién por el Estado demandado.

IX

40. Aunque nos hemos referidos exclusivamente al procedi-
miento contencioso, es necesario efectuar una breve comparacién
con el procedimiento que la Corte Interamericana ha de seguir
en el ejercicio de su competencia consultiva.

Ambas competencias constituyen manifestaciones de la fun-
cién jurisdiccional latu sensu que cumple la Corte. De aqui que
es preciso que los dos procedimientos incluyan algunos elemen-

5 CIJ, Recueil, 1954, p. 55.
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tos comunes, capaces de asegurar, en ambos casos, que la Corte
funcione de forma tal que sus pronunciamientos sean precedidos
de un estudio lo mas completo posible de la cuestién, que se
retna la mayor informacién disponible y que todos los que pue-
dan legitimamente participar en esos procedimientos puedan ha-
cerlo, como exigencias necesarias de una buena justicia ¥,

A esto responde lo dispuesto por los articulos 52 a 54 del
Reglamento de la Corte Interamericana, que tienen su fuente
en los articulos 66 y 67 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia. El Reglamento de la Corte de La Haya desarroll6
estas normas estatutarias (arts. 102-109). El Reglamento de la
Corte Europea de Derechos Humanos trata del procedimiento
en las opiniones consultivas en sus articulos 58 a 66.

En cuanto a la relacién del procedimiento consultivo con
el procedimiento contencioso, el articulo 53 del Reglamento de
la Corte Interamericana dice:

Cuando las circunstancias lo requicran, la Corte puede
aplicar cualquiera de las disposiciones que regulan el proceso
contencioso a las opiniones consultivas.

Mucho mejor es la férmula utilizada por el Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia que dice en su articulo 68:

In the exercise of its advisory functions the Court shall
further be guided by the provisions of the present Statute
which apply in contentious cases to the extent to which it
recognizes them to be applicable,

Es de hacer notar que el Reglamento de la Corte de La Haya
dispone en los parrafos 2 y 3 del articulo 102:

2. The Court shall also be guided by the provisions of
the Statute and of these Rules which apply in contentious
cases to the extent to which it recognizes them to be applica-
ble. For this purpose, it shall above all consider whether the
request for the advisory opinion relates to a legal question
actually pending between two or more States.

5t CIJ, Recueil, 1982, p. 338, pérrafo 29.
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3. When an advisory opinion is requested upon a legal
question actually pending between two or more States, Ar-
ticle 31 of the States shall apply, as also the provisions of
these Rules concerning the application of that Article.

Y el Reglamento de la Corte Europez en su articulo 58 es-
tablece:

En mati¢re d’avis consultatifs, la Cour applique, outre les
dispositions du Protocole no. 2, les dispositions ci-aprés. Elle
applique également, dans la mesure oi clle le juge convenable,
les autres dispositions du présent réglement.

Estas normas contienen un sistema mas l6gico y preciso que
el del Estatuto y del Reglamento de la Corte Interamericana.
Lo correcto es, no que la Corte pueda aplicar, cuando las cir-
cunstancias lo requirieran, las disposiciones del proceso conten-
cioso a las opiniones consultivas, sino que sea preceptivo que
la Corte se inspire y aplique, en lo pertinente, siempre que ello
fuera posible, las normas relativas al proceso contencioso al pro-
cedimiento a seguir en el ejercicio de su competencia consultiva,
Esta seria la forma adecuada de asegurar un procedimierto que
garantice mejor y de manera mas completa las exigencias de
una buena justicia.

Por eso no compartimos lo que expresé el parrafo 23 la opi-
nién consultiva de la Corte Interamericana del 8 de septiembre
de 1983, al decir:

23. Como se demuestra cn esta misma opinién (ver pa-
rrafos nims. 31 y ss., infra), no hay nada en la Convencidn
que sirva para fundamentar la extensién de los requisitos para
el ejercicio de la jurisdiccion contenciosa de la Corte al ejer-
cicio de su funcién consultiva. Es muy claro, més bien, que
el ejercicio de la competencia consultiva de la Corte estd
sometido a sus propios prerrequisitos, a que se refiercn a la
identidad y a la legitimacién reconocidas a los entes con de-
recho a solicitar una opinién, es decir. a los Estados Miem-
bros y a los rganos de la OEA, estos altimos, «en lo que les
compete».

Aunque estamos de acuerdo con la solucién a que se llegé
en esa opinién consultiva sobre varios asuntos procesales, en



186 [I, SISTEMA INTERAMERICANO Y DERECHOS HUMANOS

especial sobre su afirmacién de que en un procedimiento con-
sultivo, en general, y a diferencia de los casos contenciosos, la
objecién respecto de la computencia no debe ser resuelta nece-
sariamente en un procedimicnto preliminar, no creemos que la
Corte debié hacer razonamicnte cxcesivamente radical y tajante,
sin ninguna matizacién, para diferenciar el procedimiento con-
tencioso del consultivo, que efectud en el parrafo transcrito.

El proceso l6gico del pensamiento de la Corte debié de ser
inverso. Partiendo de los elementos necesariamente comunes de
los dos procedimientos, debié haber demostrado que, cn ese
caso, por la naturaleza de la cuestidn planteada, en relacién con
la competencia consultiva, la solu-ién tenia que ser distinta a la
que se hubiera llegado en un caso contenciosc. Y asi se hubicra
arribado a la misma conclusién, pero por medio de un razona-
miento mejor y més adecuado y cierto juridicamente, que habria
evitado, ademds, lo que puede llegar a ser en el futuro un mo-
lesto precedente.

41. Finalmente hay que recordar que mientras que en los
casos contenciosos el procedimiento oral es preceptivo (arts. 28
v 32 del Reglamento de la Corte), en los procedimientos relativos
a las opiniones consultivas la Corte puede decidir que haya o
que no haya procedimiento oral (art. 52.2 del Reglamento). Es
una solucién currecta, ya que la posible inexistencia de fase
oral en estos procedimientos, por su cardcter sui generis, no le-
siona ningiin principio esencial y estd justificada por las circuns-
tancias *. Pero pueden haber asunios en materia consultiva, sin
embargo, e¢n que el procedimiento oral sea necesario y entonces
la Corte puede disponerlo.

X

42. Corresponde ahora intentar una sistematizacién de los
caracteres generales del procedimiento contencioso ante la Corte
Interamericana.

a) Este procedimiento tiene, en primer lugar, caricter con-
tradictorio.

82 CIJ, Recueil, 1982, p. 338, pérrafo 29.
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Este cardcter cxiste tanto cuando ¢l demandante es un Es-
tado como cuando el caso es sometido a la Corte por la Comisidn.
En la primera situacion actian tres partes (Estado demandante,
Comisién y Estado demandado); en la segunda dos (Comisién
y Estado demandado). Pero siempre, teniendo en cuenta las
caracteristicas que sc derivan de la calidad sui generis de la Comi-
sién, el procedimiento ha de ser contradictorio entre las partes.

El cardcter contradictorio lleva implicito el necesario reco-
nocimiento del principio de la igualdad de las partes en el pro-
ceso, que obliga a exigir una igualdad priéctica, reai y cfectiva, en
todo procedimiento contencioso .

Si bien sdlo los Estados y la Comisién son partes y como
tales intervienen en el proceso contradictorio, la posicion espe-
cial del individuo, cuyos derechos pueden haber sido eventual-
mente violados, trae como consecuencia que deba reconocérsele
una participacién, que creemos que la jurisprudencia debe ir
haciendo cada vez mayor, en los procedimientos. De igual modo
cl interés general de todos los Estados Partes cn este tipo de
casos, justifica que se les informe de la demanda (art. 26.2 del
Reglamento) y que eventualmente puedan intervenir en el pro-
cedimiento por la via del instituto del amicus curiae. Este interés
debe llevar a la posibilidad de escuchar por medio del mismo
instituto también a diferentes terceros (instituciones, organiza-
ciones no gubernamentales, universidades, institutos, etc.).

b) El procedimiento contencioso lleva consigo necesaria-
mente, en ¢l dmbito internacional, por su propia naturaleza,
una parte cral.

c) El procedimiento contencioso, en su parte oral, debe ser
piblico. Este principios estd cstablecido por el Estatuto de la
Corte (art. 24) y aunque no de manera todo lo clara que seria
deseable en cl Reglamento (arts. 32-41). El cardcter publico no
se viola por la circunstancia de que la Corte delibere en privado
(art. 46.1 del Reglamento).

d) La Corte tiene en el procedimiento contencioso un papel
director esencial. El procedimiento sui generis que se sigue ante
ella tiene clementos de tipo inquisitorio que le dan a la Corte
Interamericana un verdadero dominius litis. Los articulos 24 y

5% CIJ, Recueil, 1982, p. 339, pirrafo 30.
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42.3 del Reglamento de la Corte ilustran bien este caracter.
Otr.s normas del Reglamento podrian citarse al respecto. Pero
bastan como ejemplo.

La Corte Europea en base a su Reglamento, en su jurispru-
dencia, ha desarrollado ampliamente este principio, que EISSEN
ha llamado el «Role directeur de la Cour» *,

X1

43. Hemos hecho un andlisis preliminar de un tema proce-
sal en gran parte nuevo para la doctrina Latinoamericana.

Un Estatuto que ha de ser mejorado, un Reglamento que,
pese a sus virtudes, muestra un cierto apresuramiento en su
redaccién y la carencia de una jurisprudencia capaz de esclare-
cer los problemas procesales, han limitado nuestra labor.

El Estatuto y el Reglamento actuales de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos deberdn ser modificados, teniendo
en cuenta la experiencia cumplida y los nuevos reglamentos de
la Corte Internacional de Justicia y de la Corte Europea de Dere-
chos Humanos. Y la jurisprudencia futura de la Corte Interame-
ricana, que quisiéramos que siguiera siendo siempre progresista
y de avanzada, habrd de proyectar luz y claridad en las dificiles
cuestiones procesales.

44. El procedimiento no es un conjunto seco y formal de
etapas rituales establecidas sin razén ni objeto. Es, por el con-
trario, un elemento necesario para que, de acuerdo con formas
ineludibles, la justicia se haga de la mejor manera posible y se
alcancen los objetivos de paz, libertad y convivencia arménica
que el Derecho persigue.

La plena vigencia y eficacia del Sistema regional americano
de proteccién de los Derechos Humanos requiere, imprescindi-
blemente, de la accién de la Corte Interamericana. Y esta accién
no puede cumplirse sin claras, justas, modernas, realistas y rapi-
das formas procesales.

% Véase ut supra, pérrafo 27, Marc André EISseN, op. cit., B. 1.
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ESTRUCTURA Y FUNCIONAMIENTO
DE LOS ORGANOS QUE TUTELAN

LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

I

1. La consideracién de este tema, dentro del marco de la
cuestién de la posible Reforma de la Carta de la OEA, encarada
nuevamente por la Resoluciéa 745 de la Asamblea General de
la Organizacién (XIV-0/84) requiere unas reflexiones prelimi-
nares sobre la cuestion de la importancia que la Carta de la
OEA debe atribuir al tema de los Derechos Humanos en relacién
con las otras actividades que se estime el Sistema regional debe
cumplir.

2. Cuando se aprobd, en Buenos Aires, en 1967, el Proto-
colo de Reformas a la Carta de la OEA de 1948 !, no se habia
adoptado atin la Convencién Americana de Derechos Humanos
que, aunque en proceso de elaboracién desde afios atrds? no
seria aprobada hasta el 22 de noviembre de 1969, al término
de la Conferencia Espccializada Interamericana sobre Derochos
Humanos celebrada en San José 2,

El tnico érgano existentc er la materia era, en 1967, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, creada en 1959
y que actuaba cn base a la Resolucién XXII de la I Conferencia
Interamericana Extraordinaria (Rio de Janeiro, 1965) y de su
Estatuto de 1966, que incorporé las reformas al Estatuto origi-

! Héctor Gros EsiELL, «Le Prozessus de la Reforma de la Charte
de l'organisation des Ettats Americaines», Annuaire Francais de Droit
International, 1968; César SEPOLVEDA, The Reform of the Charter of the
OAS, Academie de Droit International Recueil des Cours, vol. 137,
1972, 111.

2 Héctor Gros EsriELL, Le systéme Interamericain come Régime Ré-
gional de Protection des Droits de I'Homume, Academie de Droit Interna-
tional, Recueil des Cours, vol. 145, 1975, 11, pp. 35 y 36.

3 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Huma-
nos, San José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969, Actas y Docu-
mentos, Secretaria General, OEA, Washington, OEA/Ser, K/XVI, 1.2,
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nario de 1960 decididas por la 11 Conferencia Interamericana *.
La Comisién habia ya cumplido entonces una gran labor, des-
tacada por todos los que han reseiiado su historia y comentado
sus actividades.

El Protocolo de Bucnos Aires de 1967 tuvo la importante
significacidn de darle a la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos base convencional, al incluirla entre los Srganos del
Sistema (art. 51.¢) y al prever su existencia, estructura, compe-
tencias v procedimientos, que serian determinados por «una
Convencidén Interamericana sobre Derechos Humanos» (art. 112).
Para evitar el cese del funcionamiento de la Comision Interame-
ricana que va actuaba ¢ impedir ¢l vacio que se habria de pro-
ducir hasta que la Convencidn Interamericana sobre Derechos
Humanos comenzara a regir, la disposicion transitoria incluida
en el articulo 150 asegurd la subsistencia de la Comisidn exis-
tente ¢, incluso despuds de que esta entrada en vigencia ocu-
rricra, ¢l mantenimicnto del régimen de proteccidn a cargo de
la Comisidn para los paises yuv atin no fuesen partes en la Con-
vencion °.

4 Carlos Garcia Bauer, «la Conferencia Interamericana de Rio de
Janeciro v su importancia para la proteccion de los Derechos Humanos»,
Derechos Humanos, Homenaje a la Memoria de Carlos A, Dunshee de
Abranches, OEA, Washington, 1985,

5 Thomas BuereeNtHAL, The Revised OAS Charter and the Pro-
tection of Human Rights, American Journal of International Law, 1969,
1975; Hdéctor Gros Liseieny, Le Systéme, cit., pp. 23-20.

e Estatuto de la Comision  Interamericana de  Derechos  Humanos,
articulos 1, 2.8, 18 v 20, F. V. Garcia AMabor, «Awribuciones de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos en relacion con los Es-
tados Miembros de la OEA que no son partes en la Convencion de 1969»,
en Derechos Humanos, Homenaje a la Memoria de Carfos A, Dunshee
de Abranches, OEA, Washington, 1984; Andrdés Acurtar, «La Comisién
Interamericana de Derechos Humanos v la entrada en vigencia de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos», Mundo Nuevo, Re-
vista de Estudios Latinoamericanos, num. 5-6, Caracas, 1979; Anlonio
Augusto Cancano TRINDADE, «A evolugao do Sistema  Interamericano
de Protecio dos Direitos Humanos: Avaliagio Critica, Revita de Infor-
magao Legislativa, 73, Brasilia, 1982; Antonio Augusto CaNcapo TRIN-
VAVE, «A cevolugio das competencias dos organos politicos internaciona-
les: os casos da ONU ¢ da OEA», Mundo Nucvo, ndm. 17-18, Caracas,
1982, pp. 95 v 96; Edmundo Varcas CarRrReRO, Algunos problemas que
presentan la aplicacion v la interpretacion de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, OEA, Washington, 1980, p. 163.
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El articulo 150 de la Carta reformada tuvo una importancia
histérica en la promocién y proteccién de los Derechos Humanos.
Hizo posible la continuidad de la accién de la Comisién Inter-
an.cricana, ya que la Convencién entré cn vigencia recién el
18 de julio de 1978, es decir, once afios después del Protocolo
de Buenos Aires. Permitié, ademds, que la Comisién, después
de julio de 1978, continuara cumpliendo con sus atribuciones de
promocidn, en relacién con el Sistema Regional en gencral y
de proteccidn ante las situaciones de los paises americanos miem-
hros de la OEA, no partes en la Convencién, en que existieran
violaciones de los Derechos Humanos.

I1

3. Las reformas de la Carta de la Organizacién proyectadas
en 1977 no intentaron modificar, en lo relativo a los drganos
ae proteccién de los Derechos Humanos, el Protocolo de Buenos
Aires de 1967.

En cierta forma tal actitud era explicable, no sélo porque en
1977 no habia enirado adn en vigencia la Convencién Ameri-
cana sobre Dercchos Humanos, sino porque ademds, y funda-
mentalmente, el intcrés de la Reforma aprobada por el Consejo
Permanente en 1977 estaba centrado en otros fines y todo lo
relativo a los Derechos Humanos cra objeto de menosprecio
y falta de consideracidn, consecuencia de la oscura ctapa por la
que pasaba cl proceso politico de la América Latina, caracteriza-
da, entre otros extremos, por ¢l auge del militarismo autoritario
en muchos paises de la regidn, especialmente en el Cono Sur.

4. En cuanto a la situacién de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, hasta 1975 tnicamente habia sido rati-
ficada por dos paises (Costa Rica y Colombia) y a fines de 1977
s6lo scis Lstados eran partes en ella (Corta Rica, Colombia,
Venezucla, Honduras, Haiti y Ecuador). Para entrar en vigencia
requeria once ratificaciones o adhesiones, segiin el parrafo 2 de
su articulo 74. Este ntmero no se alcanzaria hasta julio de 1978,
como consecuencia de cinco ratificaciones (Guatemala, Panama,
Reptiblica Dominicana, El Salvador y Granada), depositadas en
el primer semestre de este afio.
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Durante todo el proceso de elaboracién del proyecto de re-
formas, entre 1974 y 1977, la opinién cominmente aceptada era
que estaba muy lejano el dia en que la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos habria de entrar en vigencia’. Lo ocu-
rrido con las ratificaciones o adhesiones producidas a fines de
1977 y 1978 era un hecho imprevisible entre 1974 y 1976, con-
secuencia, en gran parte de la politica del Presidente Carter, que
firmé personalmente la Convencién el 1 de junio de 19778,

5. En lo que se refiere a la situacién politica existente en
el Continente, entre 1974 y 1977, es evidente que dicha situacién
no era favorable a que se prestara una atencién prioritaria al
tema de los Derechos Humanos. Los asuntos del mayor interés
para los gobiernos de la época eran los relativos al desarrollo
econémico, a la llamada entonces seguridad econémica interna-
cional y a la cuestién del pluralismo ideoldgico en el Sistzma
Regional. Podria, incluso, decirse que el interés existente enton-
ces consistia en evitar el tratamiento del tema de los Derechos
Humanos en la Reforma de la Carta.

En 1977, y desde afics atrds, estaban en el poder los regi-
menes militaristas y autoritarios del Cono Sur e imperaba en
Nicaragua la dictadura somocista. Si a esto se agrega la existen-
cia del gobierno militar en Perd —pais que jugé un papel esen-
cial en ece momento en el proceso de reforma de la Carta que
se cncard entonces— y de otros gobiernos miiltares en América
del Sur y en Centroamérica, se comprende que era imposible
pensar en que se prestara atencién al tema de los Derechos
Humanos. El ambiente de estos afios era tal que si la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos no se hubiera apro-
bado en 1969 no hubiese sido posible adoptarla en los diez tra-
gicos afios que van de 1973 a 1983, dentro de los que se sittia
el proceso de claboracién de la Reforma aprobada por el Con-
sejo Permanente en 1977,

7 Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, «Perspectivas de ratificacién de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos», Revista de Derechos
Humanos, Puerto Rico, vol. 1V, miin. 2-3, 1974; Héctor Gros ESPIELL,
Le Systéme, cit., pp. 47 y 48,

8 Héctor Gros EspiiLL, «Los Derechos Humanos: La Politica Exte-
rior de los Estados Unidos», en Los Problemas de un Mundo en Proceso
de Cambio, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1978.
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Era, pues, explicable —aunque no justificable— la falta total
de interés que existi6 en la cuestién de la proteccién regional
de los Derechos Humanos en el proyecto de Reforma de 1977 °.

6. Hoy cl panorama ha cambiado fundamentalmente.

En cuanto a la situacién de la Convencién Americana, en el
momento actual son partes en ella diecinueve Estados Ameri-
canos '’ y este nimero es muy posible que aumente en un futuro
proximo. Ocho Estados Partes ya han reconocido la jurisdiccién
comenciosa de la Corte ', que acttia y trabaja, desde que se ins-
talé en 1979, habiendo realizado una gran tarea, en especial
como consecuencia del ejercicic de la competencia consultiva
gue le atribuye el articulo 64 de la Convencién 2,

® Las propuestas de Reforma aprobadas por el Consejo Permanente
(CP/doc. 499/75, rev. 30 del 30 de abril de 1977, anexo 1 del vol Il
del Informe del Consejo Permanente sobre la Reforma de la Caria de
la Organizacion (doc. CP/doc. 673/77, rev. 1 del 8 de junio de 1977,
reproducido ahora en el documento OEA/Ser, G; CP/doc. 1551/81, corr.
2 del 15 de marzo de 1985), no contenia ninguna modificacién de las
normas existentes en cuanco a la promorién y proteccién de los Derechos
Humanos [arts. 51.¢), 112 y 150 de la Carta Reformada por el Proto-
colo de Bucnos Aires]. Soic se propuso, en 1977, una modificacién del
parrafo | del articulo 3° y la adicién de un nuevo parrafo [k) bis]. El
pdrrafo ' modificado que se proponia decia asi: «El respeto pleno a los
derechos fundamentales de la persona humana y la elivtinacion de las
discriminaciones o distinciones por motivos de raza, sexo, opinién poli-
tica o de cualquier otra indo'e, nacionalidud o credo». Las palabras en
cursiva senalan las diferencias con el pérrafo | vigente, que dice: «Los
Estados Americanos proclaman los derechos fundamentales de la per-
sona humana sin hacer distincién de raza, nacicnalidad, credo o sexo». Y
el pdrrafo K bis que se proponia agregar decia: «La libertad de pensa-
miento, de investigacién y de expresién como condiciones fundamentales
para el desarrollo cultural de los pueblos».

10 Argentina, Barbados, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nica-
ragua, Panamd, Perd, Reptblica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

Il Argentina, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Honduras, Peri, Uru-
guay y Venezuela.

2 Thomas BUERGENTHAL, The Advisory Practices of the Inter-Ameri.
can Human Rights Court, AJIL, 79, 1985; «The Advisory Jurisdiction of
the Inter American Court of Human Rights», en Contemporary Issues in
International Law, Kehl, 1984; Maximo Cisneros, «Algunos Aspectos
de la Jurisdiccién Consultiva de Ja Corte Interamericana de Derechos
Humanos», Derechos Humanos, Homenaje a la Memoria de Carlos A.
Dunshee de Abranches, OEA, 1985; Rafael NieTo, «La Jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la Convencién
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7. En lo que se refiere a la situacion politica, ha finalizado
el ciclo militarista autoritario en el Cono Sur, se ha iniciado un
proceso democratico en Argentina, Brasil y Uruguay y la conti-
nuidad de los gobiernos surgidos de procesos clectorales en
Ecuador, Pert, Colombia, Venezuela, Costa Rica, Panamd, Hon-
duras, Repdblica Dominicana, El Salvador, Nicaragua vy Bolivia,
asi como en varios paises de lengua inglesa del Caribe, hace
que se presente un panorama politico en el que la crestién de
los Derechos Humanos goza de importancia y consideracidn.
Es por ello que hoy no es posible pensar en una Reforma a la
Carta de la Organizacién en que esta nueva situacidn politica
no se proyecte, dandole cabida al tema de los Derechos 1{uma-
nos en la Reforma.

8. Por lo demds, un nuevo andlisis de los objetivos del
Sistema Interamericano, en medio de Ia crisis profunda en que
vive, permite convenir que una de las pocas dreas en las que su
accién ha sido positiva es la relativa a la promocidon y protec-
cién regional de los Derechos Humanos. La obra de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos ha sido, en términos ge-
nerales, ejemplar y el fortalecimiento de su accién y lo relativo
al necesario complemento dc la Corte Interamericana, no pue-
den ser hoy puestos en duda®.

Mids alld de la discusién del papel que la OEA debe jugar
en cuanto al mantenimiento de la paz y la seguridad regional
y al arreglo pacifico de controversias —segin la competencia
que le asigna el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas—
y de su accién con respecto a los temas econémicos, es evidente
que hoy existe un positivo consenso en cuanto a que es preciso
afirmar y desarrollar el régimen regional de proteccién de los
Derechos Humanos, para que pueda actuar adecuadamente, en
coordinacién con el Sistema universal en la materia ",

de Viena de Derecho de los Tratados», en Derechos Humanos, Homena-
je a la Memoria de Carlos A. Dunshee de Abranches, cit.

B Héctor Gros EspIELL, «La Eficacia del Sistema Interamericano de
Proteccién Regional de los Derechos Humanos», Revista de la Facultad
de Derecho, Universidad de Granada, ndm. 3, 1985,

4 Héctor Gros EspitLL, «Universalismo y Regionalismo en la Pro-
teccién Internacional de los Derechos Humanos», en Los Tratados sobre
Derechos Humanvs y la Legislacién Mexicana, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, UNAM, México, 1981,
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111

9. Es por todas estas consideraciones y razones que debe
concluirse que la manera en que la Reforma de 1977 encar6,
o mejor dicho no encaré, la cuestién de los Derechos Humanos
debe considerarse hoy obsoleta y equivocada.

No hay en el proyecto de Reforma de 1977 ni siquiera un
punto de partida para encarar ahora, adecuadamente, la mate-
ria de la proteccién regional de los Derechos Humanos en la
Carta de la Organizacién.

Sin perjuicio de que —en la parte no orgénica, en lo refe-
rente a los Principios, puedan quizds aceptarse sin problemas las
no muy importantes propuestas de modificacién y ampliacién
del articulo 3 (Principio), que hemos transcrito en la nota 9—,
hoy la consideracién del tema en la Carta debe cambiar en su
planteamiento y encarar el aspecto orgdnico de la proteccién
regional de los Derechos Humanos, a consecuencia de que la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, a diferencia
de lo que ocurria en 1977, estd en vigencia. De tal modo la
Comisién Interamericana sobre Derechos Humanos actia ahora
como Organo de promocién y proteccidon de los Derechos Huma-
nos para todos los Estados Miembros de la OEA, sobre la base
de los articulos 1.2.b), 18 y 20 de su Estatuto, superados ya los
problemas interpretativos que dio lugar la entrada en vigencia
del Protocolo de Buenos Aires "*. Pero ademds, ¢l mismo érgano
funciona, para los Estados partes en la Convencién, en base a
las competencias que le atribuye el Pacto de San José y como
resultado de los articulos 1.2.a) y 19 de su Estatuto actual, adop-
tado por la Asamblea General en octubre de 1979.

Y, finalmente, la Corte Interamericana, otro de los érganos
previstos por la Convencién Americana ', actiia como tal dentro
del Sistema Regional.

v

10. Las reformas que deberian encararse ahora, en cuanto
a la estructura, competencia y funcionamiento de los 6rganos

15 Véase F. V. Garcfa AMADOR, op. cit.,, nota 6.

16 Sobre la cuestidn de la naturaleza juridica de la Corte, en base a
la Convencién y a su Estatuto, véase: Héctor Gros EsPIELL, El Procedi-
miento Contencioso Anie la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en p. 145 de este libro,
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de proteccién de los Derechos Humanos en el Sistema Regional
Americano, como consecuencia de todo lo antes expresado, han
de ser las siguientes:

A) En cuanto a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos:

a) La Comisién estd prevista en la Carta vigente como
un 6rgano de la Organizacién [art. 51.¢)]. Nada hay que
cambiar respecto de su calificacion como érgano de la Or-
ganizacién y a lo que dispone el articulo 51.¢) actualmente
vigente,

b) Pero, en cambio, es preciso ajustar la redaccién del
pairafo primero del articulo 112 (cap. XVIII). Deberia, en
efecto, recogerse, en lo pertinente, la mas precisa y técnica
redaccién del articulo 41 del Pacto de San José.

Bastaria con decir: «Una Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos tendrd como competencias las relativas a la
promocion de la observancia y la defensa de los derechos hu-
manos.»

Se propone cambiar la expresion «funcién» por la mds
técnica y correcta de «competencia» y se suprime lo referente
a la calidad de drgano consultivo, porque la competencia con-
sultiva ha sido atribuida a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos por el articulo 6+ del Pacto de San José.

¢) El parrafo 2 del articulo 112 deberia sufrir un cambio
para adecuarlo a la realidad actual. Tendria que decir: «la
Convencién Americana sobre Derechos Hurianos determina
la estructura, competencias y procedimientos de la Comisidn.»

Es nccesario eliminar la reforencia genérica a «QOiros 6r-
ganos», que contiene el texto actual, porque sélo hay «otro
érgano» en la materia, la Corte, ya creada por la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y a la que nos referize-
mos por separado.

d) El actual articulo 150 (disposiciones transitorias), de-
beria ser modificado, ya que la situacién ha cambiado y la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos ha entrado
en vigencia. Pero su existencia misma es necesario. Es una
disposicién que, reformada, ha de mantencrse. Su finalidad
ha de ser la de establecer el régimen aplicable a los Estados
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Miembros de la OEA que adn no son Partes en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, hasta el momento en
que, cn virtud de la ratificacién o la adhesién, se transfor-
men en Partes, Deberia decir: Articulo 150, «La Comisidn
Interamericane sobre Derechos Humanos ejercerd sus com-
petencias de promocidn y proteccion, para los Estados Miem-
bros de la Organizacion que atin no son Partes en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, de acuerdo con
las disposiciones de su Estatuto» V1,

17 Hay que recordar que cstas disposiciones estatutarias son actual-
mente las siguientes:

Articulo 1.°

1. (Omissin.)

2. Para los fines del presente Estatuto, pcr derechos humanos
s¢ entiende:

a) los derechos definidos en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en relacién con los Estades Partes en la misma;

b) los derechos consagrados en la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, en relacién con los demas Esta-
dos Miembros.

Articulo 19

En relacion con los Estados Partes en la Conveacién America-
na sobre Dcerecchos Humanos, la Comisién ejercerd sus funciones
de conformidad con las atribuciones previstas en aquélla y en el
presente Estatuto y, ademds de las atribuciones senaladas en el
articulo 18, tendrd las siguientes:

a) diligenciar las peticiones y otras comunicaciones, de con-
formidad con lo dispuesto en los articulos 44 al 51 de la Con-
vencidn;

b} comparecer ante la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en los casos previstos en la Convencidn;

¢) solicitar a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que tome las medidas previstas que considere pertinentes en asun-
tos graves y urgentes que aun no estén sometidos a su conocimien-
to, cuando sc haga nccesario para evitar dafios irreparables a las
personas;

d} consultar a la Corte acerca de la interpretacién de la Con-
vencién Americana sobre D:iachos Humanos o de otros tratados
sobre la proteccidn de los deiechos humanos en los Estados Ame-
ricanos;

e) someter a la consideracién de la Asamblea General pro-
yectos de protocoios adicionales a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, con el fin de incluir progresivamente en el
régimen de proteccién de la misma otros derechos y libertades, y

/} someter a la Asamblea General, para lo que estime conve-
niente, por conducto del Secretario General, propuestas de ecnmien-
da a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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B)Y En cuanto a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

a) Deberia incluirse en el articulo 51 un nuevo pérrafo
que, a continuacion del ¢}, dijera: «e bis) La Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos» 17 s,

La inclusién de la Corte como uno de los dérganos de la
Organizacion no plantca hoy problema alguno. Ya lo es,
porque la Convencion Americana sobre Dercchos Humanos
la creé como tal (parte 11, cap. VI) en aplicacion del man-
dato contenido en el dltimo parrafo del articulo 112 de la
Carta. Y la infortunada calificacién que usa el Estatuto de
la Corte al Hamarla «institucién», no tiene trascendencia ni
importancia alguna, porque respondié a razones circunstan-
ciales ya superadas actualmente.

b) Habria que agregar un nuevo capitulo a continuacién
del actual capitulo XVIII (XVIIL bis) titulado «La Corte
Interamericana de Derechos Humanos» .

Este capitulo tendria que contener un solo articulo (142
bis), que deberia decir:

«La Corte Interamericana de Derechos Humanos, creada
por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ten-
drd respecto de los Estados Partes en la Convencién, las com-
petencias que le atribuve dicha Convencién.»

«Actuard ademds como drgano consultivo del Sistema In-
teramericano en materia de derechos humanos en la forma
establecida por la referida Convencidn.»

Esta reforma se limitarfa a introducir en la Carta lo que
resulta de la realidad actual, coordinando su texto con el de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en vi-
gencia desde el 18 de julio de 1978.

11. EN RESUMEN. Las reformas y adiciones que estimo
preciso hacer serian las siguientes:

17bs Aunque incompleto y carente de una adecuada informacién bi-
blicgrédfica doctrinaria —ya que ignora gran parte de la rica produccién
teérica latinoamcricana sobre el Sistema Interamericano de Proteccién
de los Derechos Humanos—, y no tiene en cuenta importantes elemen-
tos de juicio, puede consultarse el documento de la Subsecretaria de
Asuntos Juridicos de la OEA, Incorporacién dc la Corte Interamericana
de Derechos Humanos entre los Organos del Capitulo X (Segunda Parte,
Carta de la OEA, Documento Informativo), Washington, enero de 1985.
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A) En cuanto a la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanaos:

a) Articulo 51.e) «l.a Comisién I[nteramericana de De-
rechos Humanos» (sin cambios).

b) Articulo 112. «Habrda una Comisién Intcramericana
de Derechos Humanos que tendrd como competencias las re-
lativas a la promocién de la observaucic y la defensa de los
derechos humanos» (medificado).

«La Convencion Americana sobre Derechos Humanos le-
termina la estructura, competencias v procedimicentos de 1a
Comision» (modificado).

¢) Articulo 150. «La Comisién Interamericana sobre De-
rechos Humanos cjerceri sus competencias de promocion 'y
proteecion, para los Estados Miembros de la Organizacién que
ain no son Partes en la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, de acuerdo con las disposiciones de su Es-
tatuto» (modificado).

B) En cuanto a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

a) Articulo 51.e) bis. «L.a Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos» (nuevo).

b) Capitulo XVIII bis. Articulo 112 bis. «La Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, creada por la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, tendrd respecto de
los Estados Partes en la Convencién las competencias que le
atribuye dicha Convencidn».

«Actuard ademas como Grgano consultive del Sistema In-
teramericano c¢n materia de derechos humanos ¢n la forma
establecida por la referida Convencién» (nuevo).

12. Lag Reformas de la Carta de la OEA que deben adop-
tarse en cuonto a los 6rganos de promocién y proteccién de
los Derechos Humanos, en este afo de 1985 o en el futuro inme-
diato, han de ser minimas. Sélo han de tener en cuenta la reali-
dad normativa de hoy —representada el hecho de que la Con-
venciéon Americana sobre De-~chos Humanos estd en vigencia
y en plena aplicacién desde hace siete afios— y lo que resulta
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del actual panorama politico del Continente, que muestra un
firme y pujante proceso de recuperacion y avance de la Demo-
cracia. Sin Democracia no puede concebirse el futuro del Sis-
tema Americano ni el régimen regional de promocién y protec-
cién de los Derechos Humanos ‘.

Lo que se trata, por tanto, en esta materia, es de efectuar
una Reforma de la Carta que ajuste, coordine, mejore y actualice
las normas pertinentes. Pero de esta tarea, que puede parecer
a primera vista meramente técnica y formal, pueden resultar
beneficiosos efectos para el futuro, tan necesarios como importan-
tes, de la proteccién de los Derechos Humanos a nivel regional
en América.

8 Héctor Gros EspreiL, «La Democracia en ¢! Sistema Interame-
ricano de Promocién y Proteccién de los Derechos Humarnos»s, Estudios
en Homenaje a Carlos A. Dunshee de Abranches, cit,
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LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y LA EFICACIA

DE LAS ESTRUCTURAS DE PROTECCION
EN EL AMBITO REGIONAL AMERICANO

I. Objeto y sentido de la Ponencia

1. Esta breve comunicacién tiene por objeto la sintética
descripcién del Sistema Regional Americano de promocién y
proteccidén de los derechos humanos, tomando en consideracién
algunos elementos de sus relaciones con los regimenes de pro-
teccion de tipo universal existentes en las Naciones Unidas y en
sus organismos especializados, en funcién del anilisis de la efi-
cacia que estas estructuras de proteccién han alcanzado y de
sus perspectivas de evolucién y desarrollo.

Pero hay que sefialar desde el inicio que este anélisis se efec-
tuard dentro del marco del objeto del Coloquio que nos retne.
Es decir, que parte del presupuesto de que «la sumisién del
Estado a la autoridad del derecho internacional es un aspecto,
ciertamente importante, de un problema mas general: el de la
sumisién del Estado al Derecho» ! y de que todos los sistemas
(universales y/o regionales) de proteccién internacional de los
derechos humanos constituyen un intento de asegurar el efectivo
y real reconocimiento y respeto de la dignidad de la persona
humana, fundamento hoy, para la Humanidad entera, de los
derechos del hombre 2.

! G. SperpuTi, «Dal Positivismo Giuridico al Riconoscimento della
Supremazia del Diritto nello Stato Moderno, Relazione Introdutiva»,
Colloquio Internazionale su la Concezione del Diritto e dello Stato nell'Era
di Rivendicazione della Dignita della Persona (Roma, 29, 30 y 31 de oc-
tubre de 1984), p. 2.

2 Declaracién Universal de Derechos Humanos, Preambulo, Pérrafo [
y art. 1.°; Pactos Internacionales de Derechos Humanos, Predmbulos, P4-
rrafes Primero y Segundo de los dos Pactos; Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, Considerando Primero, Predmbulo,
Pariafo Primero; Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Predm-
bulo, Parrafo Segundo; véase A. VErDROSS, La Filosofia del Derecho del
Mundo Occidental, Visién Panordmica de sus Fundamentos y Principales
Problemas, Universidad Nacional Auténoma de México, 1980, pp. 375-383;
H. Gros EspieLL, «La Evolucién del Concepto de los Derechos Huma-
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II. El sistema Regional Americano de Proteccién de los Dere-
chos Humanos y las relaciones con otros sistemas interna-
cionales de proteccién

2. El Sistema Regional Americano de Proteccién de los
Derechos Humanos no puede comprenderse si no se le relaciona
con el Sistema Universal en la materia. Universalismo y regio-
nalismo en materia de proteccién internacional de los derechos
humanos no son formas antitéticas u opciones contrapuestas,
sino férmulas que deben coordinarse y armonizarse en funcién
del objetivo de lograr el imperio del Derecho y la mejor defensa
y garantia de los derechos humanos *.

Y si esto es asi en términos generales y doctrinarios, es tam-
bién verdad con relacién concreta al Sistema Interamericano,
como 10 ha reconocido expresamente la Convencién Americana
sobre Dercechos Humanos*, lo ha senalado la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos °, resulta de la préctica internacional
vigente* y lo ha expuesto la doctrina’.

Esta suma coordinada de los procedimientos y férmulas uni-
versales y regionales ha permitido lograr en América —pese a
las dificiles cuestiones que una armonizacién de procedimientos
plantea, en especial con respecto al tramit: de las comunicaciones
individuales *— resultados positivos para aumentar —dentro de

nos: Criterios Occidentales, Socialistas y del Tercer Mundo», Anuario
Hispano Luso Americano de Derecho Internacional, 5 (Madrid, 1979),
pp. 100-101; R. Jean Dupuy, «L'Universalité des Droits de I'Homme»,
Studi in onore di Giuseppe Sperdati (Milan, 1984).

3 H. Gros EsrieLL, «Universalismo y regionalismo en la Proteccion
Internacional de los Derechos Humanos», Los Tratados sobre Derechos
Humanos y la legislacion mexicana, UNAM (México, 1981).

* Predambulo, parrafo tercero.

$ Opinidén Consultiva OC/82 del 24 de septiembre de 1982, «Otros
tratados objeto de la funcién consultiva de la Corte» (art. 64 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos), pérrafos 40 y 47.

6 H. Gros EsrIELL, op. cit.

’ H. Gros EsPiELL, op. cit., especialmente parrafo 11, pp. 14 y 15, y
la bibliografia alli citada.

8 Convencion Americana, art. 47.4); Reglamento, art. 36. Véase M.
Tarpu, «Coexistence des procedures universclles et régionales des plaintes
individuelles dans le domaine des droits de I'homme», Revue des Droits
de I'Homme, 1V, 28 (1971); M. Tarpu, «The Protocol to the United
Nations Covenant on Civil and Political Rights and the Inter American
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los limites a que luego nos referiremos— la eficacia de la pro-
teccién internacional, en casos tan graves como son o han sido,
por ejemplo, los de Bolivia®, Argentina ? ®®, Uruguay " y Chile !
bajo los gobiernos militares que sufrieron o sufren y de El Sal-
vador, Guatemala, Nicaragua, Haiti, Paraguay, Cuba, Suriname,
etcétera ',

System: A Study of Co-Existency Petition Procedures», American Journal
of International Law, 70 (1976), 778.

# En Bolivia, con motivo de las terribles violaciones de los derechos
humanos cometidas en 1980-82 por el régimen militar, actué un enviado
especial de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
(Informe del Enviado Especial Prof. Héctor Gros Espiell, E/CN.4/1983/
22) v hubo un informe de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos (OEA/Ser, L/V/IL53, dor. 6, rev. 2, 1981) que, a diferencia del
enviado de las Naciones Unidas, no fue autorizada a hacer una investiga-
cién in loco. Hubo también procedimicntos scguidos ante la OIT (véase
H. Gros Eseient, Le Organizacion Internacional del Trabajo y los Dere-
chos Humanos en América Latina, UNAM, México, 1978, pp. 93-95).

IO En Argenting hubo un informe de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (OEA/Serv. L/V/II 49, dor. 20, 1980), revelador v
preciso que anticipd algunas de las tremendas revelaciones de la Comisidn
Sabato (septiecmbre de 1983). Las Naciones Unidas, al contrario, nunca
investigaron la situacién argentina.

10 En ¢l caso del Uruguay hubo un informe de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos (OEA/Ser. L/V/II1. 43. doc. 10. cons. 1978)
v varias decisiones condenatorias del Comité de Derechos Humanos,
adoptadas en casos tramitados bajo el régimen del Protocolo Facultativo
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos del que Uruguay es Parte. En
la Comision de Derechos Humanos ¢l caso del Uruguay nunca salié de
los procedimientos confidenciales de la resolucion del ECOSOC 1.503
(XLVIID. Hubo anteriormente varios procedimientos seguidos ante la
OIT (H. Gros Espiert, op. cit., pp. 96-99),

1 En Chile hubo tres informes de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos (OEA/Ser. L/V/11.34, doc. 21, 1974; QEA/Ser. L./V/
11.37. doc. 19. 1970; OEA/Ser. L/il40, doc. 10, 1977). Hubo informes
del Grupo Especial sobre Chile y luego del Relator Especial sobre Chile
de ta Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y un in-
forme de la Comision de Encuesta de la OIT (H. Gros EspieinL, La
Organizacion Internacional, cit., pp. 114-132; H. Gros EspitLL, Le Fonc-
tionnement des Institutions Régionales de Protection des Droits de I'Hom-
me Hlustré par U'Affaire Chilen, Strasburg, Institut International des
Droits de I'Homme, 1977).

12 En El Salvador actda un Representante Especial de la Comisién
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas v la situacién ha sido ob-
jeto de un informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(OEA/Ser. L/V/11.46, 1978). En Guatemala hay un Relator Especial de
lo Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos ha realizado sobre este pais
un Informe Especial (OEA/Ser. L/V/1:.53, doc. 21, Rev., 2, 1981), Sobre
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II. El Sistema Regional Americano de proteccién de los Dere-
chos Humanos. Origen. £volucién. Situacién actual

3. El Sistema Regional Americano en materia de promo-
cién y proteccién de los derechos humanos —que tiene prece-
dentes anteriores a 1945, comienza a desarrollarse entonces y
se elabora concretamente después de 1948 y 1959, ano este tlti-
mo cn que se crea la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos "— reposa hoy fundamentalmente en la Declaracidn
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada
en la IX Conferencia Internacional Americana, abril de 1948; en
la Carta Americana de Garantias Sociales, aprobada ¢n la misma
ocasion; cn la Carta dc la Organizacién de los Estados America-
nos reformada por el Protocolo de Buenos Aires de 1967; en la
Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San
José de 1969) —que entrd en vigencia en 1978, al haber sido
ratificada por once Estados—, y en los Estatutos y Reglamentos

Haiti hubo un Informe Especial de la Comisidn Interamericana (OEA/
Ser. L/V/11.46, doc. 66. Rev. 1, 1979). Sobre Suriname (OEA/Ser, L/
V/IL1, doc. 6. Rev. 1, 1983). Sobre Cuba se han hecho sicte informes.
El dltimo es de 1983 (OEA/Scr. L/V/11.61, doc. 29, Rev. 1). Sobre Nica-
ragua (OEA/Ser. L/V/I11.53, doc. 25, 1981) y sobre los indios Misquitos
en Nicaragua (OEA/Ser. L/V/11.62. doc. 10, Rev. 3 y 26, 1983 y 1984).
Ha habido también informes sobre la Republica Dominicana en 1966,
Hond.ras en 1970, Paraguay en 1978, Panamnd en 1978 y Colombia en 1981,

B H. Sros EspieLs, «Le Systéme Interamericaine comme régime ré-
gional de protection international des droits de I’homme», Academie de
Droit International, Recueil des Cours, 11 (1975), pp. 14-16; H. Gros
EspreLt, «L'Organitation des Etats Americains», en UNESCO, Les Di-
mensions Internationales des Droits de I'Homme, pp. 601-603. Pueden
consultarse ademds libros de D. URrise VARGAs, Los derechos humanos
v el Sistema Interamericano, Madrid, 1972; M. G. MonNRroOY CABRA, Los
Derechos Humanos, capitulos VII1 y 1X, Bogota, Temis, 1980: T. Bukr-
GENTHAL, «El Sistema Interamericano para la Proteccion de los Derechos
Humanos», Anuario Juridico Interamericano (1981); T. BUERGENTHAL,
R. Norwris y D. SugLton, La Proteccion de los Derechos Humanos en
las Américas, San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
1983. En todos cllos se cita una amplia bibliografia complemizataria,

La Comisién fue creada en la V Reunién de Consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores (Resolucién VIID. Sobre la historia de i. Cemi-
sién, su primer Estatuto de 1960, su modificacién por la Segunda Confe-
rencia Internacional Extraordinaria (Rio de Janeiro, 1965) y ¢l régimen
adoptado a ese respecto por el Protocolo de Buenos Aires (1907), que
reformd !a Carta de la OEA, véase la bibliografia antes citada y el libro
de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 25 arios luchando
por los Derechos Humanos (1954-1984), Washington, 1984,
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de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ",

Este Sistema tiene la caracteristica de que mientras la Decla-
racién Americana dc los Derechos y Dcberes del Hombre, la
Carta Reformada de la OEA ™ y, en lo pertinente, el Estatuto
y el Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos ' son aplicables a todos los Estados miembros del
Sistema Interamericano, es decir, a treinta y un Estados ", son
hoy partes de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
s6lo dieciocho Estados, tnicos a los que la Convencién, en prin-
cipio, se aplica actualmente 8, Esta situacién trac como conse-

14 Todos estos textos estdn recopilados en: Manual de Nermas Vigen-
tes en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano (Ac-
tualizado cn septiembre de 1983), OEA, Washington.

15 Esta Carta prevé la existencia, como érgano de la Organizacién, de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos [art. 5.1.¢)], a la que
se refiere el articulo 112, Pero para impedir que su actuacion quedara su-
bordinada a la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos —-que en 1967 estaba en elaboracidn, seria aprobada en
1969 v entraria en vigencia en 1978— y para que pudiera actuar respecto
de todos los Estados miembros de la OEA, no sélo con referencia a los
Estados Partes en la entonces futura Convencién, el articulo 150 de la
Carta reformada establecié: «Mientras no entre en vigor la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos a que se refiere el capitulo XVIII,
la actual Comisién Interamericana de Derechos Humanos velard por la
observacion de tales dercchos». [Véase: H. Gros EspieLL, Le Systeme,
cit,, p. 125, y Th. BUERGENTHAL, «The Revised OAS Charter and the Pro-
tection of Human Rights», American Journal of International Law, 62
(1968).]

16 Estatuto, arts, 1,° 2°b), 18; Reglamento, arts. 48-50. Estas normas
del Estatuto y del Reglamento se refieren al régimen aplicable a los Es-
tados miembros de la OEA no partes en la Convencién,

17 Antigua v Barbuda, Argentina, Bahamas, Bolivia, Brasil, Colombia,
Costa Rica, Cuba, Chile, Dominica, Ecvador, El Salvador, Estados Unidos,
Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Pa-
nama, Pert, Repiblica Dominicana, San Cristébal y Nieves, Santa Lucfa,
Suan Vicente y las Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y
Venesuela.

18 Argentina (1984), Barbados (1982), Bolivia (1979), Colombia (1973),
Costa Rica (1970), Ecuador (1977), El Salvador (1977), Grenada (1978),
Guatemala (1978), Haiti (1977), Honduras (1977), Jamaica (1977), Mé-
xico (1982), Micaragua (1979), Panamd (1978), Pert (1978), Republica
Dontinicana (1978), Venezuela (1977). Hay que destacar que Estadns Uni-
dos firmé ¢l 1 de junio de 1977, pero que adn no ha ratificado. Brasil
no ha firmado. Chile y Uruguay —los dos paises a los que se deben los
proyectos iniciales de la Convencién y que fueron sus grandes impulsores,
en su época democrética, habiéndola firmado el 22 de noviembre de
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cuencia que coexistan dos regimenes de promocién y proteccién:
uno para los Estados partes en la Convencién y otro para los
no partes '’ y que un mismo érgano, la Comisién Interamericana,
acttia con respecto a los dos regimenes con competencias normal-
mente andlogas, pero no idénticas ®. Y la Corte Interamericana,
cuya competencia ha sido reconocida hasta hoy, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 62 de la Convencién, sélo por cinco
Estados*, puede actuar tnicamente con respecio a casos que
surjan dentro del marco de la Convencién, ya que, a diferencia
de la Comisién, no es un érgano de la Organizacién de Estados
Americanos, con competencia directamente atribuida por la Carta
Reformada de la Organizacién 2, sino tan sélo un érgano del
Sistema Regional de proteccién de derechos humanos regulado
por el Pacto de San José 2,

4. El Sistema Interamericano encara la promocién y pro-
teccién de todos los derechos humanos, es decir, tanto de los
derechos civiles y politicos como de los econémicos, sociales y
culturales *. Pero mientras que los primeros poscen un proce-
dimiento especifico de proteccién ¥, respecto de los segundos
s6lo hay una referencia genérica al deber de los Estados partes
en la Convencidn, de «adoptar providencias» para lograr progre-
sivamente «su plena efectividad» %,

Esta carencia en cuanto a la proteccién de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales en el Sistema Interamericano, ha
hecho que se estudie actualmente la elaboracién de un Protocolo
Adicional a Ja Convencién, de acuerdo a la posibilidad prevista

1965—, no la han ratificado. Se espera que, restablecida la Democracia
en ¢l Uruguay en marzo de 1985, se concrete de inmediato la ratificacion.
! Situacién actual regulada por el Estatuto y por el keglamento de
la Comisién (arts. 1.°, 18, 19 y 20: arts. 28-47 y 48-50, respectivamente).
2 Elo resulta claramente de la comparacién de las normas aplicables
a las dos situaciones, tanto en el Estatuto como en cl Reglamento de la
Comision.

2 Costa Rica, Honduras, Perd, Venezuela y Argentina. Se anuncia la
préxima decisién en este sentido del Gobierno del Ecuador.

2 Art. 150.

2 Art. 33.b).

% H. Gros EspieLt, Los derecho; econdmicos, sociales y culturales.
Su promocidn y proteccion internacicnales. Informe para el Coloquio de
México sobre los Derechos Econdmices, Sociales y Culturales y el Sistema
Interamericano, México, agosto de 1985,

B Convencién Americana, Parte II, arts. 33-73.

% Convencién Americana, art. 26.
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en sus articulos 31 y 77, para establecer un régimen convencio-
nal adecuado respecto de la proteccién internacional, a nivel
regional, de los derechos econémicos, sociales y culturales 7.

Pero esta carencia actual del Sistema Regional americano
en cuanto a la proteccién de los derechos econémicos, sociales
y culturales no significa que no se reconozca su esencial juridi-
cidad, su igual naturaleza que los derechos civiles y politicos
—aunque comprendiendo que a veces, por sus caracteristicas
propias, ¢l régimen de proteccién debe ser diferente—, y el
cardcter interdependiente ¢ indivisible de todos los derechos
humanos. Hay que recordar ademds que la Corisién Interame-
ricana se ha referido 2 ellos rciteradamente en sus informes,
sefialando la includible necesidad de promoverlos y proiegerlos,
para respetar los principios, fundamentos y objetivos del Sistema
Interamericano.

5. Una caracterisrica que debe sefialarse desde ya ¢n el Sis-
tema Regional Americano es la posibilidad de que la Comisién
Interamericana recibi. comunicaciones o denuncias individuales
por violaciones de der:zchos humanos, tanto respecto de Estados
que son pa:‘es en la Convencidn Americana como de aquellos
otros que atin no lo son ®,

Esta posivilidad que responde 2 una tradicién invariable del
Sistema, estd especialmente prevista en el Estatuto y en el Regla-
mento de la Comisién. Consiiiuye un elemento tipificante, en
especial en cuanto al réginen de la Convencién, en el que la
posibilidad de estas peticiones estd reconocida por el articulo 44,
y resulta directamente de Ja entrada en vigencia de la Conven-
cion, diferencidndose asi tanto del régimen de las Naciones Uni-
das, en que esta via estd abierta sélo en 2l caso ¢ los Estados

7 H. Gros EspieLL. Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Su Promocidn y Proteccion de Derechos Humanos, 1984. Véanse resolu-
ciones AG/Res. 619 (X11-0/82) v AG/Res. 657 (X111-0/83) de la Asam-
blea General de la OEA relativas al vimite de elaboracién del proyecto
de Protocolo. El texto del primer ante, royecto se encuentra en el docu
rientn OEA/Ser. P/AG/1656/83. El tema ccatinuard tratdndose en la
provira Asamblea General, en noviembe de 1984.

3 Estatuto de la Comision, arts. 19.c) y 20.b); Convencién Americana,
art. 44; Th. BUERGENTHAL, D. NORRIS y SHELTON, La Proteccidn de los
Lerechos Humanos en las Américas, San José, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 1983, pp. 165 y ss.
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Partes en el Protocolo Facultativo al Pacto de Derechos Civiles
y Politicos, como del Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos y de las Libertades Fundamentales, en que esta
posibilidad existe sélo después de que se ha hecho la declaracién
a que se refiere su articulo 25,

Sin embargo, el Sistema Americano ha funcionado —quiza
por la naturaleza de las violaciones, gencralmente gravisimas,
masivas y reiteradas y por circunstancias politicas ineludibles,
que lo separan cn los hechos y en la realidad del Sistema Euro-
peo, pese a que la Convencién Europea y la Convencién Ameri-
cana son textos analogos * ®*—, en una forma atfpica y distinta
a la que resultaria de la aplicacién del texto de la Convencién.

Lo fundamental y lo importante —hasta hoy lo tnico real-
mente significativo— de la labor de la Comisién no ha sido la
tramitacion de peticiones, comunicaciones o denuncias indivi-
duales siguiendo el procedimiento establecido en los articulos 44,
46-48 para llegar al informe a que se refiere el articulo 49, a la
solucién encarada en los articulos 50 y 51 y, eventualmente,
a la intervencién de la Corte (arts. 61 y ss.). Las comunicaciones
individuales han sido el elemento formativo de una conviccién
que ha llevado a redactar informes por paises ¥, ademds de los
informes anuales a la Asamblea General, en los que se analiza
especificamente la situacion de los derechos humanos en uno
o varios Estados. Estos informes, que han tenido y tienen una
especial relevancia, en algunos casos han provocado consecuen-
cias altamente positivas para la evolucién de la situacién ® y
deben ser tenidos especialmente en cuenta para hacer un juicio
respecto de la eficacia del Sistema. A este tema nos referiremos
de manera concreta mds adelante. Ahora interesa, tan sélo,
sefialar este extremo, para comprender que en €l estd, en los

%58 Th, BUERGENTHAL, «The American and European Convention on
Human Rights: Similarities and Differences», Am,. University Law Re-
view, 30 (1980), p. 115.

¥ Estatuto de la Comisi6n, art. 18.c) y g): Reglamento de la Comi-
sién, art. 23.2 y, en especial, cap. V; De los Informes Generales y Espe-
ciales, arts. 56-59; BUERGENTHAL - NORRIS - SHELTON, op. cit., p. 229,

% Por ejemplo el informe sobre la Argentina OEA/Ser, L/V/I1.53 del
30 de junio de 1981. Otro ejemplo de accién de la Comisién con positivos
cfectos inmediatos [ue el caso de la crisis dominicana. Véase: SCHREIBER
& SCHREIBER, «The Inter-American Commission on Human Rights in the
Dominican Crisis», International Organisation (1968), p. 508.
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hechos, una de las principales diferencias del funcionamientc
del Sistema Interamericano con el Europeo. La explicable falta
actual de creratividad real del procedimiento en cuanto a las
peticiones o comunicacicnes individuales, tal como fue conce-
bido por la Convencién Americana, constituye una situacién
negativa, en cuanto al futurc del régimen americano dec protec-
cidn de los derechos humanos, al que debe ponerse gradualmente
remedio, si se quierc lograr un adecuado piogreso y desarronllo
del Sistema. Pero es una caracteristica explicable y comprensible
en funcién de las realidades latinoamericanas, que ha permitido
en el pasado una mejor eficacia politica del Sistema regional en
la materia. Volveremos sobre este tema al precisar nuestras refle-
xiones y conclusiones finzles.

6. EI Sistema Regional americaro de proteccién de los de-
rechos humanos parte del principio que es un sistema en el que
los Estados que lo integran estdn unidos por una comin con-
cepcién respecto de la democracia®, Es decir que, al igual que
el Sistema Europec, une el régimen regional de proteccién de
los derechos humanos a la existencia de Estados democraticos
y de los derechos humanos que se promueven y protegen lo son
en cuanto derechos inherentes del hombre, frente a los que el
Estado se justifica porque los respeta y los hace posibles y los
garantiza.

Democracia v Derechos Humanos son dos términos indiso-
lublemente unidos cn el Sistema Regional americano, que se
explican y condicionan reciprocamente. Las violaciones facticas
de este principio, las excepciones que se han apuntado por algu-
nos comentaristas y el llamado «pluralismo ideoldgico», de moda
en la década de los setenta * ®*, no alteran esta afirmacién, que
le da al Sistema Interamericano en la materia caracteres particu-
lares y diferentes respecto del Sistema Universal de promocién
y proteccidn,

3 H. Gros EspIeLL, «La Democracia y la Proteccién Internacional
de los Derechos Humanos en ei Sistema Interamericano», Estudios en Ho-
nor de Carlos Dunshee de Abranches, OEA, Washington (en prensa).

3tbls En 1973 la Asamblea General de la OEA adoptd una resolucién
sobre el «pluralismo ideoldégico» en el Sistema (AG/Res. 128, II1, 73).
Se pensé en incluir este principio en la Reforma de la Carta que se
discutié en esos afios, pero que no llegd a culminar.
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IV. Eficacia del Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos

7. El estudio del problema de la eficacia de esta estructura
internacional regional de proteccién de los derechos humanos
debe ser encarado dzsde distintos dngulos y es preciso efectuar
una serie de aclaruciones y precisiones antes de aventurarse a
exponer algunas conclusiones al respecto.

Es necesario, asi, tener en cuenta los condicionamientos eco-
némicos, sociales, culturales y politicos de esta eficacia, pero
tambi¢n los elementos juridicos que es preciso considerar, entre
ellos la coordinacidn del universzlismo y el regionalismo en la
matcria, el status acrual de los irstrumentos internacionales per-
tinentes y sus consccuencias en cuanto a los derechos protegidos
y las competencias de los 6rganos de proteccién, los caracteres
normativos del Sistema Regional en relacién con este tema, la
cuestion de los derechos econdmicos, sociales y culturales y
la obra cumplida hasta hoy por la Asambleca General de la
OEA, la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Y el anilisis
de esta eficacia posible, luego de comparada con la de otros
sistemmas internacionales en la materia, debe concluir con la enu-
meracién de a'sunos de los elementos a conside-ar para que la
eficacia del Sistema Regional americano en materia de derechos
humanos se acentia, aumente y perfeccione.

8. Que un sistema de proteccién internacional de los dere-
chos humancs sea eficaz, significa, aplicando al caso "2 segunda
acepcién del vocablo «eficaz» que da el «Diccionario de la Real
Academia Espafiola» #, «que tiene capacidad para hacer efec-
tivo el propdsito o el fin que determiné su establezimientox.

Esta acepcidn, que coincide con la que LITTRE le asigna y
que DE VISSCHER recuerda, en cuanto es la «qualité de ce qui
produit son cffet», es un término «qui caractérise Padécuation
a un but tenu pour nécessaire ou désirable» ¥,

Eficacia es un concepto que no debe confundirse con efec-
tividad.

3 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola,
1970, p. 504.

3 Ch. de VisscHER, Theories et Realités en Droit International Public,
3.* ed., Paris, 1960, p. 390, ndm. 1.
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La eficacia de un sistema juridico resulta de un juicio de
valor, en cuanto a que el objetivo tenido en vista para establecer
ese sistema se ha podido realizar o cumplir. Es decir, que el
deber ser de la norma ha podido encontrar una adecuada rela-
cién con el ser de la realidad. De aqui la necesaria distincion
entre los conceptos de validez y eficacia, conceptos distintos, pero
no absolutamente independientes u opuestos, porque aunque una
norma puede ser juridicamente vélida sin ser eficaz, no es posi-
ble negar que existe entre ambos una cierta tensiéon y un relativo
condicionamiento *

La efectividad, en cambio, se explica con referencia a una
situacién de hecho a la que la norma juridica se remite, o que
presupone, para su vigencia o aplicacién *

Naturalmente nos referimos tinicamente a la eficacia del Sis-
tema Interamericano de Promocién y Proteccién de los Derechos
Humanos, cuyo propésito o fin —gradual y progresivo en su
realizacién *—, y que ha de tener necesariamenle en cuenta las
limitaciones que resultan, de circunstancias politicas, econdmi-
cas y sociales que habrd que ir abatiendo— es el de «consolidar
en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones demo-
criticas, un régimen de libertad personal y de justicia social,
fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre» ¥

V. Condiciones para el respeto real de los Derechos Humanos.
Las violaciones de los Derechos Humanos en América La-
tina. Caracteristicas. Evolucion

9. Toda reflexién sobre la situacién de los derechos huma-
nos en América Latina debe partir de la consideracién de que

3 H. KeLseN, The Law of the United Nations, Londres, 1951, p. 114;
Ch. de Visscuer, Les Effectivités du Droit International Public, Paris,
1967.

3 A. MIAJA DE LA MUELA, Introduccién al Derecho Internacional Pif-
blico, 7 ed., Madrid, 1979, pp. 70-73.

¥ «Que la consagracién americana de los derechos esenciales del hom-
bre unida a las garantias ofrecidas por el régimen interno de los Estados,
establece el Sistema inicial de proteccién que los Estados americanos con-
sideran adecuado a las actuales circunstancias sociales y juridicas, no sin
reconocer que deberdn fortalecerlo cada vez més en el campo internacio-
nal, a medida que esas ciicunstancias vayan siendo mds propicias» (De-
claracién Americana, Predmbulo, Cuarto Parrafo).

3 Convencién Americana de Derechos Humanos, Predmbulo, Pérrafo
Primero.
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la realidad de estos derechos estd determinada por las condi-
ciones econémicas, socialec y culturales. En un mundo caracte-
rizado por la miseria, la entermedad. la explotacién y la injus-
ticia, podrdn «existir» los derechos humanos segin el orden
normativo vigente, pero no serdn uvna verdad real si no se dan
determinadas condiciones econdmicas y sociales.

Por eso0, sin ¢l cambio de esas condicicnes —y para este cam-
bio ¢l Derecho es, a su vez, instrumento neeesario—, no es DOSi-
ble lograr el pasaje del reconocimiento formal por el orden
juridico de los derechos humanos a la realidad de su goce efec-
tivo y a su plena v vital existencia. La pobreza, la explotacién
vy la injusticia, que estdn en la raiz de la cuestién de las vinia-
ciones de los derechos humanos, han de favorecer neczsaria-
mente la rebelidn, y la protesta que, originariamente, no nacen
de contagios o influencias externas —sin perjuicio de sa apro-
vechamiento posterior—, sino de la repulsa contra Ja existencia
de condiciones de vida infrahumanas, sin esperanzas de cambio
y desarrollo.

En la realidad de la incidencia negativa de esta falta de con-
diciones ecordmicas, sociales y culturales estd la primera y fun-
damental razén de la ineficacia relativa del Sistema de protec-
cién regional de los derechos humanos.

10. Este extremo explica la razéon de por qué no siendo
las violaciones de los derechos humanos en América Latina un
fenémeno exclusivo de los dltimos afios, desconocido antes, ni
un caso unico y aislado en el mundo actual, aparece con una
intensidad determinante ante nuestros ojos. En verdad, en la
América Latina, las violaciones de los derechos humanos, resul-
tado de la explotacién econémica y la desigualdad social, de la
discriminacién contra las poblaciones indigenas, de las dictadu-
ras militares, de las expresiones subsistentes del imperialismo,
del caudillismo politico y de la prepotencia gubernamental o
administrativa, han sido un dato constante de la historia.

Pero la aceptacién més o menos general de la ideologia poli-
tica democrdtica y la fuerza del «liberalismo» que inspiraba la
accién de las ¢lites dirigentes, condicionaron y limitaron las
realidades negativas. Luego, la generalizacién de las dictaduras,
su paso de ser regimenes episédicos y circunstancias (mera for-
ma de poder factico), a instituc.ones con aspiracién de perma-
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nencia y de contenido ideoldgico, fundadas casi siempre en el
poder militar, agravaron la cuestién. Estas dictaduras instauraron
un «terrorismo de Estado», basado en una anacrdnica teoria de
la mal llamada «seguridad nacional», que hizo de la violacién
de los derechos humanos en América Latina un fenémeno ma-
sivo y la expresion sistemdtica de una conducta politica. Natu-
ralmente en América Latina, diversa y distinta en si misma, pese
a los clementos de unidad y analogia, este fenémeno no es igual
en todas sus regiones y paises. Hay paises que han podido salvar
en los ultimos afios sus sistemas democréticos, y otros que los
han recuperado ya. El fendmeno no es igual en México que en
Centro América —donde inciden ademés aspectos bélicos que
unen determinantes internos con elemnentos internacionales—, ni
en las dictaduras del Cono Sur. Pero, de todos modos, se puede
afirmar que la cuestién de la violacién de los derechos humanos
en América Latina presenta, a partir aproximadamente de 1970,
un cardcter especial y distinto, caracterizado por su masifica-
cién, su intensidad y por el intento de justificar esas violaciones
en base a concepciones politicas antidemocraticas. Y asi esta
nueva realidad acentué el panorama que resultaba de las viola-
ciones que antes se daban —y que continuaron— y que eran
y son el resultado de las causas tradicionales.

Hoy parece que en gran parte del Continente estdn en retro-
ceso los regimenes caracterizados por las mds groseras y masivas
violaciones de los derechos humanos. El Cono Sur comienza a
salir de tal situacién y la democracia se mantiene en otros paises.
En cambio, en Centro América la gravedad de la situacién actual
—y las intervenciones extranjeras— no permiten ser muy opti-
mistas en lo inmediato *,

Las aterradoras descripciones de lo sucedido en la Argentina
entre 1976 y 1982, puestas de manifiesto por la Comisién Séi-
bato *, muestran un panorama terrorifico, sélo comparable al de

3% H. Gros EspieLt, «Los Dercchos Humanos en América Latina»,
Cuadernos de Ciencia Politica y Sociologia, 13 (Madrid, diciembre 1983;
enero 1984), pp. 14-15.

3 Véase: El prélogo del «Informe Sabato» (Ef Pais, Madrid, 4 de oc-
tubre de 1984), escrito personalmente por el ilustre novelista, Algunos
parrafos de este informe merecen transcribirse en el presente texto:

«No fue de esta manera en nuestro pafs a los delitos de los
terroristas, las fuerzas armadas respondieron con un terrorismo
infinitamente peor que el combatido, porque desde ¢l 24 de marzo
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los horrores de la represién nazi, demostrativo de hasta dénde
puede llegar la demencia homicida, fundada en la nefasta teoria

de 1976 contaron con el poderfo y la impunidad de! Estado abso-
luto, secuestrando, torturando y asesinando a miles de seres hu-
manos.»

«De la enorme documentacién recogida por nosotros se infiere
que los derechos humanos fueron violados en forma orginica y
estatal por la represién de las fuerzas armadas, y no violados de
manera esporddica, sino sistemdtica, de manera siempre la misma,
con similares secuestros ¢ idénticos tormentos en toda la extensién
del territorio. (Cémo no atribuirlo a una metodologia del terror
planificada por los altos mandos? (Cémo podrian haber sido co-
metidos por perversos que actuaban por su sola cuenta bajo un
régimen rigurosamente militar, con todos los poderes y medios de
informacidn que esto supone? (Cémo puede hablarse de excesos
individuales? De nuestra informacién surge que esta tecnologia
del infierno fue levada a cabo por sddicos pero regimentados cje-
cutores. Si nuestras inferencias no bastaran, ah{ estin las palabras
de despedida pronunciadas en la Junta Intcramericana de Defensa
por el jefe de la delegacién argentina, general Santiago Omar Ri-
veros, el 24 de encro de 1980: «Hicimos la guerra con la doctrina
en la mano, ¢on las érdenes estrictas de los comandos superiores.»
Asi cuando ante el clamor universal por los horrores perpetrados,
miembros de la Junta Militar deploraban los “excesos de la re-
presidn, incvitables en una guerra sucia”, revelaban una hipderita
tentativa de descargar sobre subalternos independientes los espan-
tos planificados.

«...porque la lucha contra los subversivos, con la tendencia que
ticne caza de brujas o de endemoniados, se habia convertido en
una represién demencialmente generalizada, porque el epiteto de
subversivo tenfa un alcance tan vasto como imprevisible. En el de-
lirio semdntico, encabezado por calificaciones como marxismo-leni-
nismo, apdtridas, materialistas y ateos, enemigos de los valores
occidentales y cristianos, todo era posible: desde gente que pro- -
piciaba una revolucidn social hasta adolescentes sensibles que iban
a villas miserias para ayudar a sus moradores. Todos cafan en la
redada: dirigentes sindicalistas que luchaban por una simple me-
jora de salarios, muchachos que habian sido miembros de un
centro estudiantil, periodistas que no cran adictos a la dictadura,
psicélogos y sociélogos por pertener a profesiones sospechosas,
jévenes pacifistas, monjas y sacerdo'es que habfan llevado las en-
senanzas de Cristo a barriadas miscrables. Y amigos de cualquiera
de cllos, y amigos de esos amigos, gente que habia sido denunciada
por venganza personal o por secuestrados bajo tortura. Todos en
su mayoria inocentes de terrorismo o siquiera de pertenccer a los
cuadros combatientes de la guerrilla, porque éstos presentaban Dba-
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de la «Seguridad del Estado» ®, que se ensefiore6 del pensa-
miento politico oficial de ciertas dictaduras latinoamericanas en
los afios setenta.

Es preciso, por cllo, tener conciencia de que el tipo de vio-
laciones de los derechos humanos ocurridos en América Latina
especialmente a partir de 1970, ticne causas especificas, que se
sumaron a las tradicionales y que redujeron las posibilidades
de una eficaz actuacién del Sistema Regional interamericano de
proteccidn. Pero la exisiencia de este Sistema fue, indiscutible-
mente, uno de los elementos que ayudd a atemperar los efectos,
en cuanto a las violaciones de los derechos humanos, de ecsta
situacién, a impedirlos en algunos casos, a mantener la fe en el
Derecho y en la dignidad humana y a preparar y a contribuir
cl abatimiento de estos regimenes v de estas ideologias incompa-
tibtes con la tradicidn y el pensamicnto americano.

VI. La Convencién Americana, la Comisién Interamericana, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la eficacia
del Sistema Regional de Protcecidn

11.  La accién de la Comisidén Interamericana de Derechos
Humanos para la promocién y proteccién de estos derechos
—antes y después de la entrada en vigencia de la Convencién

talla y morian en el enfrentamiento o sc suicidaban antes de entre-
garse, y pocos llegaban vivos a las manos de los represores.»

«Las grandes calamidades son siempre aleccionadoras, y sin
duda el mds terrible drama que en toda su historia sufrié la nacién
durante el periodo que durd la dictadura militar iniciada en marzo
de 1976 servird para hacernos comprender que tinicamente la de-
mocracia es capaz de preservar a un pueblo de semejante horror,
que sdlo ella puede mantener y salvar los sagrados y esenciales de-
rechos de la criatura humana. Unicamente asi podremos estar se-
guros de que nunca mds en nuestra patria se repetiran hechos que
nos han hecho trigicamente famosos en ¢l mundo civilizado.»

% Sobre la doctrina de la seguridad nacional, véanse: Comité Inter-
nacional de la Cruz Roja ¢ Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos, Coloquio sobre Scguridad, Estado v Derechos Humanos, San José,
Costa Rica, 1982; |. CoMBLIN, Le pouvoir militairc en Amerique Latine:
L’ideologie de la sécurité nationale, Bruxelles, 1977. Una amplia biblio-
grafia puede consultarse en: Sobre la Iglesia y lu Seguridad Nacional en
América Latina. 1EPALA, Madrid, 1977, pp. 83-95.
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Americana sobre Derechos Humanos, tanto respecto de los Esta-
dos miembros de la OEA que no son parte en la Convencién
como de los que lo son— ha sido importante, y en términos
rcalistas y relativos ha constituido un elemento positivo para
el logro progresivo del objetivo de alcanzar cada vez una mayor
eficacia del Sistema *.

Las vidas salvadas, los sufrimientos evitados, los atentados
impedidos, aunque minimos frente al cuadro global de las vio-
laciones masivas y reiteradas perpetradas en muchos de los paises
latinoamericanos, han sido lo mas que ha podido lograrse. Y este
resultado, sumado a la fuerza impulsora para la creacién de una
conciencia continental en materia de derechos humanos, encau-
zada en una opinién publica cada dia mds informada, activa v
poderosa, se ha logrado como consecuencia de la objetividad,
firmeza ¢ independencia de la Comision, integrada por sicte
miembros que no representan a los gobiernos del Estado del que
son nacionales 0 que ha propuesto su eleccién 2, y pese a que no
siempre la Asamblea General de la Organizacién ha respondido
con la decisidn y energia deseable a las denuncias y plamca-
mientos contenidos en los informes de la Comisién .

Pero si lo hecho ha sido importante, pese a sus obvias limi-
taciones, lo que resta por hacer es enorme. La Comisién ha de

M K. Vasak, La Commission Interamericaine des Droits de I'Homme,
Paris, 1968; C. SEpULVEDA, «La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (1960-1981)», Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 46,
Ano XVI (México, enero-abril, 1982): A. A. CANGADO TRINDADE, «E evo-
lugdo do Sistema Interamericano de Prote¢do do Dircitos Humanos: ava-
liago critica», Revista de informagio Legislativa, 73 (encro-marzo 1982);
F. Vorio, «La Comisién Interamericana de DLerechos Humanos», La
Cenvencidn  Americana sobre Dercchos Humanos, OEA (Washington,
1980); R. A. AGUILAR, «La Comisién Americana de Derechos Humanos»,
Nuevo Mundo, 2 (Caracas, 1979); Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, diez afios de actividades (1971-1981), OEA, Washington, 1982;
Comisidn Interamericanu de Derechos Humanos (1959-1984), 25 arios lu-
chando por los derechos humanos en América, OEA, Washington, 1984.

# Convencién Americana sobre Derechos Humanos, arts, 34, 35 y 36;
Estatuto, arts, 2° y 3.°

# En general estas resoluciones se limitan a tomar nota de la Comi-
sion Interamericana. Sdlo en algunas pocas ocasiones se han hecho pro-
nunciamientos sobre las situaciones concretas denunciadas por la Comi-
sién. Puede, sin embargo, recordarse com.y positivas excepciones las re-
soluciones AG/Res. 53 (1-0/71), parrafos 2, 3 y 4; AG/Res. 443 (1X-0/79),
pérrafos 3, 4,6 y 7: AG/Res. 510 (X-0/80), y AG/Res. 543 (IX-0/81). El
texto de estas resoluciones en: Comisidn Interamericana de Derechos Hu-
manos. Diez afios de actividades, 1971-1981, pp. 343-389.
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vivir en los préximos afios el proceso de liquidacién de los regi-
menes dictatoriales y antidemocrdticos que aun subsisten y cuyo
proceso de desaparicidén parece haberse iniciado, ha de luchar
por el cambio de las condiciones econdmicas, sociales y cultu-
rales negalivas, que al generar la miseria, la injusticia, la enfer-
medad, el hambre y la ignorancia hacen imposible el progreso
de los derechos humanos y ha de encarar la cuestién, csencial
en muchos paises latinoamericanos, de los derechos rcales de
las poblaciones indigenas. en multiples casos explotadas, discri-
minadas, impedidas de mantener y desarrollar los elementos tra-
dicionales y tipificantes de sus propias culturas u obligada a la
marginacion y a una asimilacién desnaturalizante,

Todo ello sin perjuicio de reiterar que deberia ponerse en
funcionamiento real ¢l régimen de tramitacién de las comunica-
ciones o peticiones individuales, previsto por ¢l articulo 44 de
la Convencidn, como includible forma de que actie ¢l mecanismo
establecido y para que, eventualmente, pucda aplicarse ¢l con-
trol Jurisdiccional a cargo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Si esto no se logra la eficacia del Sistema no podri
completarse y el mecanismo procesal plesmado en la Convencién
para la tramitacién y resolucién de cstas comunicaciones o peti-
cioncs, continuard siendo, como hasta hoy, una prevision nerina-
tiva sin virtualidad real.

12, En cuanto a la Corte Intcramericana de Derechos Huma-
nos, que no cs, a diferencia de la Comision, un érgano de la Orga-
nizacién previsto por la Carta reformada de la OFA, sino un
Organo del Sistema de proteccion, creado y regulado nor la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos, su obra, para po-
der dar eficacia a las estructuras regionales de proteccién. no
ha podido tener hasta hoy la importancia y trascendencia que
debid haber poseido *,

# C. DUNSHEE DE ABRANCHES, «La Corte Interamericana de Derechos
Hunranos», La Convencion Americana sobre Derechos Humunos, OEA,
Washington, 1980; E. Varcas CarreNo, «La Corte Interamericana de De-
rechos Humanos», Perspectivas del Derecho  Internacional Contenipord-
neo, Experiencia y Vision de América Latina, 2, Santiago de Chile 1981;
T. BuerGeENTHAL, «The Inter American Court of Human Rights», Aneri-
can Journal of International Law, 76, 2 (1982); H. Gros EspikLL, «La
Eleccion de los Miembros de la Corte Internacional de Justicias, Revista
de la Academia Interamericana de Derecho Internacional y Ce parado,
111 (Rio de Janeiro); L. D. TiNoco, «La Corte Interamericana de De-
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Ello se ha debido a varias causas.

En primer término ¢ que sdlo cinco Estados * han declarado
hasta el momento en que se escriben estas lineas que reconocen
la competencia de la Corte «sobre todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacion» de la Convencién, segin su ar-
ticulo 62. Ello ha traido como consecuencia que hasta hoy la
Corte ha tenido un solo caso contencioso que, ademds, por su
atipicidad frente a su competencia contenciosa normal, no ha sido
demostrativo de lo que puede ser y significa la Corte ejerciendo
su funcién jurisdiccional en la materia, aunque posee algin intz-
rés cn cuanto al problema de la posibilidad de renuncia por el
Estado a los recursos internos y al procedimiento ante la Co-
misién *.

En segundo término porque incluso respecto de estos cuatro
Estadus —ya que Argentina depositd el instrumento de adhesion
a la Convencion y la declaracion relativa al articulo 63 ¢n sep-
tiembre de 1984— no han podido legar a Ia Corte casos Hevados
por cllos o la Comisidn segtin el articulo 61 de la Convencidn,
porque la forma de trabajo de la Comisidn, segin ya se ha sena-
lado, no ha cstado dirigida a terminar el procedimiento respecto
de peticiones o comunicaciones individuales, pudiendo asi abrir
la via a la Corte, segiin el articulo 51, sino, normalmente, a des-
cribir situaciones generales, a hacer informes por paises y a ela-
borar su informe anual a la Asamblea General de la Orga-
nizacién.

En tercer lugar porque la competencia consultiva de la Corte,
reconocida en términos muy amplios ¢n el articulo 64 de la Con-
vencion, sélo se ha cjercido hasta hoy en cuatro ocasiones. En
dos casos las opiniones consultivas fueron solicitadas por la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos ¥ y en dos casos

rechos Humanos», Anuurio del Instituto Hispano Luso Americano de De-
recho Internacional (Madrid, 1979),

¥ Costa Rica (1970), Honduras (1977), Perd (1978), Venczuela (1977)
y Argentina (1984). Ecuador que es parte en el Convenio desde 1977
parcce que muy pronto hard la declaracion prevista por el articulo 63.

* Caso Viviana Gallardo y Otras/Gobierno de Costa Rica: Resolucio-
nes 101/81 vy 13/83 de la Corte; véase: E. Vio Grosst, «El Rol de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos v ¢l Agotamicnto de los
Recursos Internos. Decision de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos», Revista de Derecho Piiblico, 8 (Caracas, 1981).

¥ Opinién Consultiva OC/2/82 del 24 de septiembre de 1982, El
efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencidn
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por Estados: Perti y Costa Rica ®. En tres de estos cuatra casos la
solicitud se fundé en el articulo 64.1, que hace posible pedir
una opinién «acerca de la interpretacion de esta Convencidn
o de otros tratados concernicntes a la proteccién de los derechos
humanos en los Estados Americanos». En el cuarto caso, un Fs-
tado Parte, en base al pdrrafo 2 del articulo 64, pidié una opinién
«acerca de la compatibilidad entre cualquicra de sus leyes inter-
nas y los mencionados instrumentos internacionales». Aunque
estas opiniones consultivas han asentado el sélido prestigio inter-
nacional de la Corte, afirmando esenciales criterios interpretati-
vos y, ¢n un caso, la opinidn trajo como consccuencia prictica
que no sc cjecutasen penas de muerte que hubieran sido aplica-
das por un Estado que estaba decidido a ello, la verdad es que
la Corte no ha sido consultada con la frecuencia que cabia
esperar.

Para que la Corte adquiera el papel que debe cumplir en el
Sistema Interamericano para contribuir, en la parte que le corres-
ponde, a desarrollar su cficacia, s¢ requiere que la mayoria de
los Estados Partes en la Convencion hagan la declaracién del
articulo 62, que los que la ratifiquen ¢ se adhieran en ¢l futuro
incluyan esta declaracion, que la Comisién rectifique su forma
tradicionst Jde trabajo y que se utilice por los Estados v los drga-
nos de la Organizacién con mds frecuencia la competencia con-
sultiva de la Corte.

13. En cuanto a la Convencién Americana sobre Derechos
Fiumanos, para que dsta acrecicnte la cficacia del Sistema, es
preciso que mis Estados pasen a ser parte en clla. En especial
es necesario que se dilucide el caso de Estados Unidos, que
firmé el 1 de junio de 1977, durante la Presidencia de Carter,
pero que atn no ha ratificado; que Chile y Uruguay, que firma-
ron cn 1969, Ia ratifiquen; que firmen Rrasil, Paraguay, Suriname
y la gran mayoria de los Estados de habla inglesa miembros de

Americana (arts. 74 v 73); Opinién Consultiva OC/3/83 del 8 de sep-
tiembre de 1983, Restricciones a la Pena de Mucrte (arts. 4.2 y 4.4 de la
Convencion Americana sobre Dercchos Humanos).

¥ Opinién Consultiva OC/1/82 del 24 de septiembre de 1982, «Otros
Tratados» Objceto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos); Opinién Consultiva OC/
4/84 del 19 de enero de 1984, Propuesta de Modificacién a la Constitucién
Politica de Costa Rica relacionada con la Naturalizacién.
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la OFA que, con excepcion de Granada y Jamaica, no son atn
signatarios.

Es previsible que el Uruguav ratilique inmediatamente des-
pués de establecido, el 1 de marzo de 1983, el gobierno demo-
critico que resultard de las clecciones del 25 de noviembre
de 1985. Quizdis, si contintia y s¢ ahonda ¢l lento procesy de
democratizacion del Brasil, este pais puede firmar en 1985,
En cuanto al Paraguay v a Chile no puede pensarse que estos
paises scan partes hasta que finalicen los gobiernos de los gene-
rales Pinochet v Strocssner. Y, por Gltimo, en lo que sc refiere
a los paises de lengua inglesa del Caribe, sin poder hacer ningtn
prondstico, la verdad e< que no c¢s imnosible que algunas firmas
s¢ logren en lo que falta del afio 1984 y en 1985.

Vale la pena recordar que si se unen las poblaciones de los
Estados Unidos. del Brasil, de Chile, de Uruguay v de Paraguay,
mucho mas de la mitad de la poblacién de América Latina no
estd cubierta con la proteceidn de los derechos quie resulta de
la aplicacién de la Convencién Americana. Las recientes adhe-
siones de México v Argentina, en 1982 v 1983, lucron impor-
tantes desde este punto de vista, pero lo que adn falta es mucho.

14, En la bisqueda de esta eficacia es muy importante la
adopcidén, v lta posterior entrada en vigencia v aplicacion, del
Protocolo Adicional sobre Derechos FEcondmicos, Sociales y Cul-
turales, que, como ya recordamos, estd en proceso de elaboracion.
Pero el camino a recorrer s ain muy largo. Sélo se ha preparado
un anteprovecto. Varios anos serdn precisos para que cl texto
final lHegue a <o adoptado y se abra el proceso de firmas y
ratificaciones.

15. Pero todo esto, aunque muy importante, constituye sélo
la base normativa iaternacional para que el sistema inteameri-
cano de proteccidn de los derechos humanos se perfeccione y
se desarrolle.

¢Basta con cllo? Evidentemente no. Este desarrollo y este
perfeccionamicnto son importantes; constituyen, ademds, un cle-
mento para impulsar la conciencia del necesario respeto de los
derechos humanos, para ¢l cambio de las condiciones materiales
que determinan y generan muchas de las violaciones y para la
democratizacidn de la vida politica. Pero sin el progreso mate-
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rial, sin la creacién de una conciencia colectiva realmente fuerte
y actuante, sin afirmacidon de los sistemas democriticos, la eli-
minacién de las dictaduras antidemocriticas y sin la creacién
de verdaderos Estados de Derccho en América, n? es mucho
lo que se puede lograr para ascgurar la eficacia del Sistema inter-
nacional Regional de proteccién de los derechos humanos.

El caso de Haiti ¢s un ejemplo, clao y demostrativo, de que
si no se dan determinados presupuestos materiales y juridicos
internos, si no existe coiciencia y opinicn ptblica, si reina la
miseria y ¢l anallabetismo y el pais sufre una dictadura elemen-
tal y opresiva, poco o nada significa que ese Estado sca parte
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Pero este caso extremo es la excepeidn e, incluso en él, el
proceso de accion internacional y de lenta transformacién de las
condiciones, que resulta del entorno americano y de los efectos
indirectos del Sistema Regional, han de producir necesariamente
un cambio que ha de ayudar a provocar el debilitamiento de las
estructuras v elementes antidemocriticos, que condicionan nega-
tivamente las posibilidad de eficacia del Sistema Regional,

VIl. Balance y perspectivas en cuanto a la cficacia del Sistema
Regional Americano de Proteceién de los Derechos
Humanos

16.  Con todo cabe ser optimista, en términos relativos, ha-
bida cuenta del cambio recorrido, las circunstancias presentes
y ¢l marco internacional que no puede acjarse de tener en
cuenta.

Hace nueve anos, en 1975, en el Curso que dicté en la Aca-
demia de Derecho Internacional de La Haya, hice una evalua-
c¢ién de lo que el Sistema Interamericano habia logrado, hasta
ese momento, en materia de Derechos Humanos. El Sistema nor-
mativo regional, desde entonces, ha progresado v sc ha desarro-
llado, como consecuencia, en especial, de la entrada cn vigencia,
en 1978, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
La realidad, ¢n cambio, ha seguido caminos contradictorios. No
ha continuado ¢l progreso econémico y social y, por ¢l contrario,
como consecuencia del agravamiento de la situacion, Hispano
América se halla sumergida en una terrible erisis, que apenas
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se vislumbraba en 1975, Politicamente el Perit salié de un régi-
men militar y se llegd a un sistema democratico, para entrar
luego en un proceso de guerrillas, de subversién y de conmocidn
de consecuencias hoy dificiles de prever. Ecuador retomé la senda
civilista y democrética. Argentina, después de la terrible pesa-
dilla sufrida, volvié a la Democracia. Brasil continda su proceso
evolutivo, y en el Uruguay, todo hace pensar en un retorno muy
proximo a la democracia tradicional que le dio, en su momento,
progreso y prestigio excepcionales. Centro América, por su parte,
se debate en un proceso de guerra y conmocién —que afecta de
manera directa la posibilidad de vigencia efectiva de los derechos
humanos— y, con excepcién de Costa Rica, la situacién a este
respecto cs dificil y problematica. Chile, Paraguay y Haiti per-
manecen congelados en sus regimenes autoritarios, dictatoriales
o tiranicos. En cuanto a los Estados del Caribe y Suriname, sus
problemadticas son atin mas complejas.

Pese a estas salvedades, y reconociendo que nuestro opti-
mismo respecto del desarrollo econdmico y social que entonces
se preveia era, lamentablemente, infundado, podemos reiterar y
seguir creyendo en lo que entonces dijimos:

... el derecho internacional americano ha cumplido un gran
progreso en ¢l proceso normativo dirigido a proclamar, pro-
mover y garantizar internacionalmente los derechos de la per-
sona humana,

La Carta de Bogotd, la Dcclaracion Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre, la Carta Interamericana de Ga-
rantfas Sociales, la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, ¢l Protocolo de Buenos Aires y el Pacto de San José,
han sido las mds scialadas ctapas de este proceso. Pero la
realidad no ha scguido una cvolucién paralela. Mientras cl
sistema normativo ha progresado, la realidad americana en
materia de derechos humanos poco ha avanzado. Ha habido
en la América Latina en estos treinta y cinco afios, un cierto
adelanto en el desarrollo econdémico, podria decirse que la
opinién publica estd mas informada y es mds critica, que los
niveles de vida han tenido algunas mejoras y los pueblos as-
piran ahora, con justa y perentoria exigencia, a que se reco-
nozcan y garanticen sus derechos. Pero, salvo algunos casos,
no hay en la América Latina de hoy una realidad de respeto
de los deiechos humanos mds acentuada que cni 1948 y, por
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el contrario, es fdcil encontrar situaciones en que el retroceso
ha sido evidente.

Asi planteada la cuestién, sc llega a la triste comprobacidn
que la fuerza de los factores econémicos y politicos que han
impedido ¢l progreso, ¢ incluso impuesto una regresién, ho
sido més poderosa y determinante que ¢l adelanto que podria
haberse derivado del progreso normativo.

Pero esta comprobacién negativa, no es capaz de provocar
un pesimismo radical respecto del camino emprendido. El pro-
greso del Sistema Interamericano en materia de promocion y
defensa de les derechos del hombre no pedia, por si solo, pro-
vocar un cambio en la situacion de hecho y rectificar las lincas
de cvolucién de la realidad americana. Pero lo que se ha
realizado no ha sido en vano. Sin ¢l progreso cumplido por
el Derecho internacional la realidad seria atin mds negativa,
porque no puede negarse que la superestructura juridica in-
fluye sobre la infracstructura econémica y social, cumplicndo
ademds, una labor docente, que podria Hamarse hoy de con-
cientizacion, de la mas alta importancia. El progreso norma-
tivo ha servido, pues, para crear ¢ impulsar una informada
concicncia latinoamericana que exige, con creciente fuerza,
que los derechos del hombre sc respeten efectivamente. Y
esto, unido a que la América Latina ha entrado en un proceso
de desarrollo econémico, de recuperacién de sus riquezas na-
turales, de afirmacion de su personalidad internacional y de
clevacion del nivel de vida de sus pueblos, cren la base para
que la cuestion de Iy derechos humanos salga de la mera
retdrica juridica y académica, para entrar en ¢l mundo de la
verdad.

El avance en ¢l proceso hacia el respeto de los derechos
del hombre es fatal. Y en este proceso, junto con el mejora-
miento progresivo de las condiciones materiales, juega un
papel positivo el sistema internacional dirigido a proteger y
controlar el ejercicio en América de los derechos de la per-
sona humana ¥,

17.  ¢(Qué puede decirse, como conclusién, de una compa-
racién sobre la eficacia del Sistema Regional americano de pro-
teccién de los derechos humanos frente a la eficacia de otros
sistemas de proteccién de tipo regional?

¥ H. Gros EspieLL, Recueil des Cours, cit., 11, 1975, pp. 52-54.
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En Curopa, el Sistema Regionai de proieccién de los derechos
humancs muestra una eficacia altamente destacable y la actua-
cién de la Comisién y de la Corte Europeas han significado mu-
cho para mejorar la situacién de los derechos ¢n la regidn, ya
sca como consecuencia del efecto directo de sus decisiones o sen-
tericias o como fruto de sus consecuencias indirectas, en cuanto
previenen contra eventuales violaciones o promueven cambios
en las legislaciones y en los criterios y conductas administrativas.
Todo esto, sin que se¢ olviden las carencias del sistema, actuando
sobre una realidad politica democrdtica, formada homogénea-
mente por gobiernos que son el resuitedo del libre ejercicio de
la voluutad politica de los pueblos, trae como consecuencia una
situacién que, pese a todas las salvedades que quieran o deban
hacerse valer, debe calificarse como positiva,

En América Latins, en cambio, en cuanto no st dan muchos
de estos extremos, la eficacia del Sistema regional no puede ser
igual. Pero los resultados obtenidos, sintctizados ya eu el pérra-
fo 13, no son desdefables. Lo que cs cvidente es que no puede
pensarse en un futuro mejor de la situacidn de los derechos
humanos en todos y cada uno de los Estados latinoamericanos,
sin el mantenimiento, desarrollo y perfeccionainiento del Sistema
Pegional en la materia.

La eficacia de este Sistema estd, en gran parte, condicionada
por la actual situacién politica, econémica y social. Pero, a la
vez, ademas de los logros positivos obtenidos en el pasado inme-
diato y en los dias actuales, este Sistema Regional ¢s un elemento
esenciai para provocar ¢l cambio, la evolucién y la superacion
de esos factores negativos, para promover el desarrollo democrd-
tico y para fortalecer la opinién piblica como instrumento de
critica y de progreso.

18. El futuro democrdtico de América Latina y su desarro-
llo econdémico y social —extremos sin los cuales es imposible
concebir el perfeccionamiento del Estade de Derecho y la con-
sagracién plena de la dignidad de la persona humana— es, asf,
inseparable del proceso, que no debe detenerse y que por el
contrario cs preciso ahondar y acelerar, dirigido a dar mayor
eficacia al Sistema Regional de promocién y proteccién de los
derechos humanos.



SOBRE LA INTERPRETACION DE LAS PALABRAS
«O DE OTROS TRATADOS CONCERNIENTES

A LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN LOS ESTADOS AMERICANOS»

EN EL ARTICULO 64 DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

I

1. El articulo 64 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos dice:

Los Estados Miembros de la Organizacion podran consul-
tar a la Corte acerca de la interpretacion de esta Convencién
o de otros tratados concernientes a la proteccién de los dere-
chos humanos cn los Estados Americanos. Asimismo, podrén
consultarla, en lo que les compete, los 6rganos enumerados
en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por ¢l Protocolo de Buenos Aires.

La Corte, a solicitud de un Estado Miembro de la Orga-
nizacién, podrd darle opiniones acerca de la compatibilidad
entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados ins-
trumentos intcrnacionales.

2. Entre los muchos problemas que plantea la interpreta-
cién de esta norma, presenta particular importancia y especiales
dificultades la deterriinacién del sentido y la extensién de la
competencia consultiva de la Corte respecto de «otros tratados
concernientes a la protecc.6n de los derechos humanos en los
Estados Americanos».

En efecto, la Convencidn asigna a los Estados Miembros de
la Organizacién de los Estados Americanos y a los érganos de la
Organizacién enumerados en el Capitulo X de la Carta de la OEA
reformada en 1967 por el Protocolo de Buenos Aires! la facul-

V El articulo 51 (Capitulo X) de la Carta Reformada de la OFA enu-
mera los siguientes érganos: a) la Asamblea General; b) la Reunién de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores; ¢) los Consejos; d) el
Comité Juridico Interamericar.o; e) la Comisién Interamericana de Dere-
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tad de consultar a Ja Corte «acerca de la interpretacién de esta
Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccién
de los derechos humanos en el Continente Americano».

3. La frase «otros tratados concernientes a la proteccion de
los derechos humanos en los Estados Americanos», ubicada en
el contexio del articulo 64 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y del conjunto de ésta y teniendo ¢n cuenta
lo que mds adelante expresamos en el parrafo 10, segiin como
se le interprete, puede significar que la Corte posee o no compe-
tencia consultiva respecto de diferentes situaciones. Las situacio-
nes posibles en cuanto a la relacién de Estados Americanos con
respecto a tratados relativos a la proteccién de los derechos hu-
manos, son las siguientes:

a) Tratados multilaterales elaborados en el dmbito del Sis-
tema Interamericano, de los que sélo pueden ser partes, natu-
ralmente, Estados Miembros de la OEA, concernientes a la
preteccion de los derechos humanos;

b) tratados multilaterales no regionales, de que son partes
—ademads de otros Estados— Estados Americanos Miembros de
la OEA, concernientes a la proteccién de los derechos humanos;

¢) tratados multilaterales no regionales de que son partes
Estados Americanos Miembros de la OEA y también Estados
Americanos no Miembros de la Organizacidén, concernientes a
la proteccién de los derechos humanos;

d) tratados multilaterales no regionales de que no son par-
tes Estados Americanos Miembros de la OEA pero, en cambio,
de que son partes Estados Americanos no Miembros de la OFA,
relativos a esta misma materia;

e) tratados mltilaterales no regionales de que no son partes
Estados Americanos (sean o no Miecmbros de la OEA), relativos
a la proteccién de los derechos humanos;

f) tratados muitilaterales regionales no americanos, concer-
nientes a la proteccién de los derechos humanos;
chos Humanos; f) la Secretaria General; g) las Conferencins Especializa-
das, y #) los Organismos Especializados. Y agrega: «Se podrédn establecer,
ademds de los previstos en la Carta y de acuerdo con sus disposiciones,
los drpanos subsidiarios, organismos y las otras entidades que se estimen
necesarias.»



EL ARTICULO 64 DE LA CONVENCION 227

g tratados bilaterales entre Estados Americanos Miembros
de la OEA, referentes a la materia de derechos humanos:

h) tratados bilaterales entre Estados Americanos Miembros
de la OEA y Estados no Americanos, relativos a la proteccién
de los derechos humanos;

[y tratados bilaterales entre Estados Americanos Miembros
de la OEA y otros Estados Americanos no Miembros de la Orga-
nizacidén, concernientes a la proteccién de los derechos humanos;

j) tratados bilaterales entre Estados Americanos no Miem-
bros de la OEA, relativos a esta cuestién;

k)Y tratados bilaterales entre Estados Americanos no Miem-
bros de la OEA y Estados no Americanos, sobre esta materia;

) tratados bilaterales entre Estados no Americanos, relati-
vos a la proteceién de los derechos humanos.

Esta enumeracién tedrica de casos posibles, mas amplia que
la incluida en el primer intento de andlisis doctrinario del tema ?,
contiene obviamente algunas situaciones en que es absolutamen-
te claro que la Corte carece de competencia consultiva.

4. Para excluir estos casos de obvia falta de competencia,
efectuar ciertas precisiones y fijar la lista de situaciones teGricas
en que sc puede discutir si la Corte posee o no competencia,
retomaremos la enumeracién anterior:

a) Es evidente que la Corte posce competencia consultiva
en estos casos. Es util agregar, al respecto, que la propia Carta
de la Organizacién de los Estados Americanos es un tratado
multilateral que contiene normas sobre derechos humanos y su
proteccion (art. 3. arts. 29-42; 43-44; 45-50; Sl.e; 91.f; 112
y 150). Por tanto. la Corte podrd emitir una opinién consul-
tiva respecto de la interpretacion de estas normas de la Carta,
Pero también la Declaracion Americana de Derechos y Debercs
del Hombre, aunque no es un tratado, en virtud de que el Pro-
tocolo de Buenos Aires la incorporé por referencia a la Carta 3,

2 Thomas BUERGENTHAL, «The Inter-American Court of Human Rights»,
The American Journal o] International Law, vol. 76, nim. 2, abril de
1982, p. 243,

3 Thomas BUERGENTHAL, op. cit., p. 243, nota 62; Id., «The Revised
OAS Charter and The Protection of Human Rights», The American Jour.
nal of International Law, vol. 69, 1975, p. 828.
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lo que también ocurre respecto a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos como consecuencia de su articulo 29.d)4,
podria ser objeto de una solicitud de opinién consultiva a la
Corte. Lo mismo podria decirse de la Carta Americana de Garan-
tias Sociales, adoptada también en la IX Conferencia Internacio-
nal Americana de Bogotd, con respecto a los derechos sociales
garantizados por las Normas Econdmicas, Sociales y Culturales
de la Carta reformada por el Protocolo de Buenos Aires, invo-
cados en el pdrrafo 5 del Preimbulo de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y a los que se refiere su articulo 26
que se remite a los capitulos VII, VIII y IX de la Carta;

b) esta situacién incluye, por ejemplo, en lo que se refiere
a las Naciones Unidas, entre otros, ¢l caso de los dos Pactos
Internacionales de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
y el Protocolo Facultativo al Pacto de Derechos Civiles y Poli-
ticos y otros instrumentos convencionales en la materia adopta-
dos por las Naciones Unidas®. Este caso comprende también,
entre otros, los Convenios Internacionales del Trabajo que se re-
fieren a los derechos sociales, especialmente los niimeros 87 y 98,
relativos a la libertad sindical ®, la Convencién de la UNESCO
sobre la lucha contra la discriminacién en el dominio de la
ensefianza’ y la Cenvencién de Ginebra de 1979 y los dos Pro-
tocolos de 1977 de la Cruz Roja® La competencia consultiva
de la Corte Americana podria ser discutida. Daremos nuestra
opinién, favorable a la competencia, luego del analisis del pro-
blema;

4 Articulo 29. Normas de interpretacién. «Ninguna disposicién de la
presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de: ...d) excluir
o limitar el ecfecto que puedan producir la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza.»

5 Una enumeracién de inotrumentos convencionales multilaterales en
materia de derechos humanecs adoptados por las Naciones Unidas, que
suman mas de 28, se encuentra hecha, hasta 1978, con la transcripcién
de los textos correspondientes en: Derechos Humanos, Recopilacién de
Instrumentos Internacionales, Naciones Unidas, Nueva York, 1978.

6 Héctor Gros EseieLL, La Organizacién Internacional del Trabajo
y los Derechos Humanos en América Latinaa, UNAM, México, 1978.

7 Hanna Sasa, L’'UNESCO et les Droits de 'Homme, Les dimensions
internationales des droits de I'Homme, UNESCO, 1978; Stephen MaRks,
«UNESCO and Human Rights», Texas International Law Journal, vol 13,
nim. 1, 1977.

8 Héctor Gros EspieLL, Derechos Humanos, Derecho Internacional
Humanitario y Derecho Internacional de los Refugiados, México, 1982.



EL ARTICU'.0 64 DE LA CONVENCION 229

¢) situacién andloga a la antericr, pero con la diferencia
de que en este caso Estados Americanos no Miembros de la OEA
(por ejemplo, Guyana y Belice) sean partes de estos instrumen-
tos y la incidencia de tal circunstancia sobre la solucién del
problema. Guyana es parte al 1 de julio de 1981 del Pacto de
Derechos Econémicos y Sociales, del Pacto de Derechos Civiles
y Polilicos, de la Convencién para la Eliminacién de todas las
Formas de la Discriminacién Racial, de la Convencién para la
Supresién y Castigo del Crimen del Apartheid y es signataria
de la Convencidén para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer®. No tengo adn informacién
sobre el caso de Belice. Al igual que en el caso b) mi opinién,
favorable también a la competencia, se dard en las conclusiones;

d) situacidn tedricamente posible, pero no existente en la
realidad. Seria discutible la competencia de la Corte. Si bien
son tratados «concernientes a la proteccion de los derechos hu-
menos en los Estados Americanos» estos Estados no son partes
de la OEA o no seria parte en ello ningiin Estado Americano
Miembro de la OEA. Daremos nuestra opinién en las conclusio-
nes finales, aunque adelantamos nuestro criterio negativo;

e) en esta situacidon, que no concierne a la proteccién de
los derechos humanos en los Estados Arnericanos, sean o no
Miembros de la OEA, la Corte no tendria competencia con-
sultiva;

f)  caso similar al anterior. La Corte no tendria competencia
consultiva;

g) la Corte serfa, por el contrario, competente;

h) situacién discutible respecto de la que oportunamente
daremos nuestra opinién definitiva, pero en la que, en principio,
y a priori, creemos que la Corte seria competente;

i) situacién también discutible. Al igual que en el caso
anterior, crecmos que la Corte seria competents por las razones
que luego expondremos;

j) la Corte no seria competente, porque las partes en ese
tratado no son partes en la Carta de la OEA y no les son apli-
cables las normas ni de la Carta ni de la Convencién Americana;

9 Human Rights, International Instruments, Signatures, Ratifications,
Accesions, etc., July 1, 1981, United Nations, New York, 1981, que con-
tiene la informacién relativa a 21 instrumentos convencionales.
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k) situacién asimismo discutible. Creemos, a priori, que la
Corte no seria competente, Expondremos después nuestras ra-
zones;

) la Corte, obviamente, no tendria competencia consultiva.

5. De tal modo, de las doce situaciones tedricamente posi-
bles, descartamos inicialmente cuatro (e, f, j y /), ya que, cual-
quiera que sea el sentido de que se le dé al articulo 64 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, los tratados rela-
tivos a estas cuatro situaciones no son «tratados concernientes
a la proteccién de los derechos humanos en los Estados Ameri-
canos». En dos casos (a y g) no puede haber duda respecto de
la existencia de competencia consultiva de la Corte. En seis
(b, c, d, h, iy k) la aceptacién de la competencia de la Corte
plantea problemas interpretativos. Es respecto de estos casos
que nos pronunciaremos definitivamente luego de hacer el estu-
dic completo de la cuestidén.

6. La opinién consultiva solicitada por el Gobierno del
Perti pregunta si la frase «o de otros tratados concernientes a
la proteccién de los derechos humanos en los Estados America-
nos» se refiere y comprende:

a) Solamente los tratados adoptados dentro del marco o
bajo los auspicios del Sistema Interamericano;

b) los tratados concluidos dnicamente entre Estados Ame-
ricanos, o sea, que la referencia esté limitada a los tratados en
que son parte exclusivamente Estados Americanos, o

¢) todos los tratados en los que uno o mas Estados Ameri-
canos sean partes.

Aunque esta clasificacién tripartita no coincide exactamente
con las siivaciones que hemos enumerado y descritos en los
parrafos 3 y 4, no puede haber duda de que las conclusiones
a que se llegue respecto de la competencia o incompetencia con-
sultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son apli-
cables a la consulta del Gobierno del Perd. Por eso, después de
arribar a las conclusiones que estimamos pertinentes en base a
nuestro planteamiento de la cuestién, aplicaremos esas conclu-
siones a los tres casos sobre los que especificamente versa la
consulta peruana.
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II

7. Para comprender claramente la naturaleza, el sentido y
la extensién de la competencia consultiva de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, es necesario precisar la naturaleza
de este tipo de competencia atribuida en ocasiones a ciertos
tribunales internacionales y luego compararla con la competen-
cia de la Corte Europea de Derechos Humanos.

8. La competencia consultiva de la Corte Internacional de
Justicia, andloga a la de la anterior Corte Permanente de Justicia
Internacional, se encuentra establecida en el articulo 96 de la
Carta y tiene como materia «cualquier cuestién juridica» (art. 96.1
de la Carta de las Naciones Unidas y art. 65 del Estatuto de
la Corte), o «cuestiones juridicas que surjan en la esfera de las
actividades» (art. 96.2) de los 6rganos de las Naciones Unidas
o de los organismos especializados autorizados por la Asambléa
General.

A diferencia de la jurisdiccién contenciosa, la competencia
consultiva se manifiesta en una opinién que «no tiene fuerza
obligatoria» y que resulta de una actividad de la Corte «en la
que ésta actda en cardcter de asesor» !°, Como muy bien dice
Edmundo VARGAS:

Pero si bien estas opiniones consultivas carccen de fuerza
obligatoria, no puede decirse que ellas tengan un valor me-
ramente académico. La autoridad judicial del 6rgano del que
emanan; el prestigio de los jucces; los procedimientos que la
Corte ha debido seguir, que son sustancialmente cquivalentes
a los de tipo contencioso, en la prictica, pueden hacer que
dichas opiniones consultivas scan respetadas y acatadas por
los Estados o los drganos a los que se dirigen. En términos
politicos, el precio que habria que pagar por la falta de aca-
tamicnto a una opinidn consultiva podria llegar a ser incluso
muy alto .

10 CJJ, «Interpretation of Peace Treaties, Advisory Opinion, Reports»,
1950, pp. 71-72.

I Edmundo VARcGas, La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Il Jornadas Latinoamericanas de Derecho Internacional, en Perspectivas
del Derecho Internacional Contemporaneo, Experiencias y Visién de Amé-
rica Latina, Estudios Internacionales, Instituto de Estudios Internaciona-
les, Universidad de Chile, vol. II, Santiago de Chile, 1981.
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Sin embargo, este cardcter no obligatorio de la opinién con-
sultiva puede tener y tiene, cfectivamente, algunas posibles limi-
taciones. En primer término, nada impide que un tratado prevea
que si las partes en ¢ ticnen opiniones diferentes sobre su inter-
pretacién puedan solicitar -una opinién consultiva, conviniendo
en darle efecto obligatorio. Es lo que sucede, por cjemplo, en
la Convencién sobre Privilegios ¢ Inmunidades de las Nacjones
Unidas, en la Convencién sobre Privilegios ¢ Inmunidades de
los Organismos Especializados y en ¢l Convenio de Sede entre las
Naciones Unidas y los L ados Unidos. En segundo lugar, nada
obsta, tampoco, a que un instrumento internacional asigne, con
cardcter general, un efecto especifico, que puede incluso incluir
su obligatoriedad, a ciertas opiniones consultivas de la Corte en
determinada materia, Es lo que .1a hecho el articulo 11 del Esta-
tuto del Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas y el
articulo X1I1I del Estatuto del Tribunal Administrativo de la OIT.
La Corte Internacional de Justicia, aunque siempre con varias
discordias, ha afirmado, en los tres casos er que ha emitido opi-
nién en este tipe de asuntos 2, que esa solucién no viola ni la
Carta de las Naciones Unidas ni el Estatuto de la Corte ®,

9. La Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950
no asignaba a la Corte competencia consultiva. Esta competencia
fue establecida por el Protocoly 2 (Estrasburgo, 6 de mayo
de 1963).

La forma en que la Carta de las Naciones Unidas cncara el
objeto de la competencia consultiva de |a Corte Internacional
es distinta de la manera en que el Protocolo de Estrasburgo
hace lo propio con la Corte Europea de Derechos Humanos.
Se puede pedir una opinién consultiva a la Corte Internacional
de Justicia «sobre cnalquier cuestidn juridica» (art. 96.1 de la
Carta), mientras que se puede solicitar una opinién consultiva
a la Corte Europea de Derechos Humanos «sobre cuestiones

2 CIJ, Recueil, 1956, Jugements du Tribunal Administratif de 'OIT
sur requcetes contre 'UNESCO; CIJ, Recueil, 1973, Demande de Réfor-
mation du Jugement No. 158 du Tribunal Administratif des Nations
Unies; Recueil, 1982, Demande de Réformation du Jugement No. 273 du
Tribunal Administratif des Nations Unies.

B Héctor Gros EspieLL, El recurso ante la Corte Internacional de
Justicia contra las sentencias de los Tribunales Administrativos, Estudios
en Homenaje al Prof. A. FERRER CoRRE1a, Universidad de Coinbra (en
prensa).



EL ARTICULO 64 DE LA CONVENCION 233

juridicas relativas a la interpretacién de la Convencién y sus
Protocolos» (art. 1.1 del Protocolo No. 2). La competencia con-
sultiva de la CIJ es evidentemente en este aspecto mas amplia,
ya que no se limita a los asuatos juridicos relativos a la interpre-
tacion de un tratado determinado o de cierto tipo de tratados.

Como veremos, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos seguird la técnica y el método de la Convencién Euro-
pea, dejando de lado el modelo de la competencia consultiva de
la ClJ y se limitard a modificar el régimen del modelo, amplian-
do la competencia consuliiva de la Corte Interamericana, que se
pudrd ejercer con referencia no sélo a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y a sus futuros y eventuales protocolos
(art. 77), sino también a «los tratados concernientes a la protec-
cién de los derechos en América».

E< intercsante citar textualmente el parrafo 1 del articulo I
del Protocolo nimero 2 para comprobar la diferencia de éste
con el régimen de la Convencién Americana. Este parrafo dice:

La Corte puede, a solicitud del Comité de Ministros, dar
opinione. consul’ivas sobre cucstiones juridicas concernientes
a la interpretacién de la Convencién y de sus Protocolos.

La competencia de la Corte Europea se limita asi, a dife-
rencia de la Corte Intcramericana, a la interpretacién de la Con-
vencién y de sus Protocolos "

En cuanto a la limitacién establecida por el parrafo 2 del
articulo I del Protocolo niimero 2 ", cuestién que también ha
sido estudiada reiteradamente por la Corte Internacional de
Justicia al analizar las relaciones entre su jurisdiccién conten-
ciosa y su jurisdiccién consultiva ', no interesa para el problema

4 No s6lo en cuanto a este aspecto es més limitado el régimen de la
competencia consultiva de la Corte Europea con respecto la Corte Inter-
americana, como acertadamente lo ha sefialado BUERGENTHAL («The Inter-
American Court of Human Rights», American Journal of International
Law, vol. 76, nim. 2, abril de 1982, p. 242).

15 «Estas opiniones no pueden referirse a las cuestiones que tratan del
contenido o de la extension de los derechos y libertades definidos en el
titulo primero de la Coavencién y en sus protocolos ni a las demés cues-
tiones que, en virtud de un recurso previsto en la Convencién, podrian
ser sometidas a la Comisién, a la Corte o al Consejo de Ministros.»

16 CPJI, Serie B, No. 5, Statut de la Carelie Orientale, 1923; CIJ,
Recueil, 1971, Conséquences juridiques pour les Etats de la présence
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concreto y especifico que estamos considerando como conse-
cuencia de la consulta hecha por el Gobierno del Per.

Es dtil, asimismo, recordar, para comprobar la mayor ampli-
tud de la competencia consultiva de la Corte Interamericana con
respecto a la Corte Europea, ¢l parrafo 2 del articulo 64 de la
Convencién Americana, que permite que la Corte pueda dar
«opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus
leyes internas» (de los Estados Miembros de la OEA) «y los
mencionados instrumentos internacionales» (la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos y los otros tratados concernien-
tes a la protecciéon de los derechos humanos de los Estados
Americanos). No existe una norma analoga en el Protocolo ni-
mero 2 de la Convencién Europea, pese a que la idea fue suge-
rida por la Corte Europea al Comité de Ministros cuando se
elaboré el proyecto del Segundo Protocolo V.

111

10. Al determinar el objeto de la competencia consultiva
de la Corte mediante la expresiéon «sobre esta Convencién u
otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos hu-
manos en los Estados Americanos» y no con la utilizacién de
los iérminos ~sobre cuestiones juridicas concernientes a la pro-
teccién de los derechos humanos en América», la Convencién
Americana obliga a efectuar una interpretacién del articulo 64
que tenga en cuenta que la competencia consultiva estd referida
a cuestiones derivadas de la interpictacién de instrumentos in-
ternacionales convencionales y, por tanto, debe tener necesaria-
mente en cuenta la cuestién de qué Estados son partes en esos
instrumentos y las consecuencias que de este extremo se deriven.

v

11. Es conveniente, sin duda, para situar adecuadamente el
problema interpretativo planteado por el articulo 64 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, seguir la historia

continue de I’Africa Sud en Namibie (Sud-Orient Africain) nonobostand
la résolution 276 (1970) du Conseil de Sécurité, parrafos 30-33; CIJ,
Recueil, 1975, Sahara Occidental, parrafos 27, 28, 3243,

7 A. H. ROBERTSON, Advisory opinions of the Court of Human
Rights, Melanges, Cassin, p. 225.
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del origen de esta disposicién y de la atribucién de la competen-
cia consultiva a la Corte Intecramericana de Dercchos Humanos.

12. El proyecto de Convencién Interamericana sobre Dere-
chos Humanos elaborado por el Consejo Interamericano de Juris-
consultos en su IV Reunién (1959) no contenia ninguna norma
relativa a la competencia consultiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. cuyo Estatuto estaba previsto en la Par-
te V del Proyecto (arts. 65 a 81).

13. Este proyecto de 1959 fue sometido al Consejo de la
OEA de acuerdo con el pdrrafo 1 de la Resolucidn XXIV de
la Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria (Rio de
Janciro, 1965).

14. El Consejo de la OEA, en su sesién del 18 de mayo de
1966, solicité a la CIDH que le presentara oportunamente el
Informe a que se referia la Resolucién XX1V de la Segunda Con-
ferencia Interamericana Extraordinaria.

La CIDH consideré, en su decimotercer periodo de sesiones,
realizado en México, del 18 al 28 de abril de 1966, los estudios
preliminares para cumplir la tarea que le fuera encomendada
y para ello la Secretaria prepard un documento sobre ¢l «Examen
comparado de los Proyectos de Convencién sobre Derechos Hu-
manos del Consejo Interamericano de Jurisconsultos (aprobado
durante su Cuarta Reunidn, Santiago de Chile, 1959) y de los
presentados por Uruguay y por Chile a la Segunda Conferencia
Interamericana Extraordinaria (Rio de Janeiro, 1965)» y una
compilacién de «Documentos de la Comisién Europea de Dere-
chos Humanos».

En su decimocuarto periodo de sesiones, la CIDH inicié6 el
examen y discusién del Proyecto del Clj, articulo por articulo,
tomando en consideracidén los proyectos presentados por Uruguay
y Chile y los comentarios y enmiendas redactados por los miem-
bros de la Comision. Como resultado de ese examen y estudio
aprob6é un Dictamen en dos partes. La primera parte del Dicta-
men lo concluyd el 21 de octubre de 1966 y la segunda parte
el 19 de enero de 1967, en un periodo extraordinario de sesiones.

15. Este Proyecto de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, contenido en el «Dictamen relativo al Proyecto
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de Convencién sobre Derechos Humanos aprobado por el Con-
sejo Interamericano de Jurisconsultos», Segunda Parte, adoptado
por la Comisién el 19 de enero de 1967 [OEA/Ser. L/V/1I.16
Doc. 8 (espaiol) Ref. 27 de marzo de 1967], tampoco contiene
nada sobre competencia consultiva de la Corte,

16. El Consejo de la OEA, el 12 de junio de 1968, aprobd
una resolucién [OEA/Ser. G/IV/C-i-837, Rev. 3], en virtud de
cuyo pdrrafo 3 se solicité a la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos que redactara un texto revisado y completo del
Anteproyecto de Convencidn, segiin las pautas establecidas en
dicho parrafo 3.

17. Fue en este nuevo Proyecto que se incluyé un articulo 53
relativo a la competencia consultiva de la Corte.

El parrafo 68 del «Informe sobre la labor desarroilada du-
rante su XI1X Periodo de Sesiones Extraordinario, 1 al 11 de
julio de 1968» por la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos [OEA/Ser. L/V/I1.19 Doc. 51 (espaiiol)], dice:

De conformidad con la decisién de la Comisién de esta-
blecer en ¢l Anteproyecto la competencia consultiva de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos para la interpre-
tacién de la Convencidén o de otro tratado concerniente a los
derechos humanos en los Estados Americanos, se aprobé la
disposicién que aparcce como articulo 53 del Anteproyecto.

Cabe sefialar que en la disposicién de referencia sélo se
otorga la facultad de consulta a la Asamblea General, al
Consejo Permanente y a la propia Comisién Interamericana
de Derechos Humanos.

Texto aprobado
Articulo 53

La Asamblea General, ¢l Consejo Permanente y la Comi-
sién podrdn consultar a la Corte acerca de la interpretacién
de esta Convencién o de otro Tratado concernicnte a la pro-
teccién de los derechos humanos en los Estados americanos;
y los Estados Partes, acerca de la compatibilidad entre alguna
de sus leyes internas y dichos instrumentos internacionales.
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18. La atribucién de la competencia consultiva a 1a Corte
Interamericana se producia asi en el Proyecto de 1968, sin duda
con conocimiento del antecedente de 1963 del Protocolo nim. 2
de la Convencién Europea respecto de los tratados que pueden
ser objeto de la competencia consultiva, resulta de un texto (el
americano) elaborado con conocimiento del otro anterior (el euro-
peo), siguiendo la estructura y el método de este modelo —dis-
tinto al que suministraba el articulo 96 de la Carta de las Na-
ciones Unidas—, aunque con diferencias obvias, lo que sefiala la
voluntad expresa de apartarse del modelo europeo y, en este
caso, ampliar la competencia de la Corte Interamericana para no
limitarla a la interpretacién de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que en 1968 estaba en proceso de elabo-
racion.

19. El Consejo de la OEA, en su Resolucién del 21 de oc-
tubre de 1968 [OEA/Ser. G/1V/C-i-858, Rev. 3], adopt$ con
cardcter de documento de trabajo y para la Conferencia Especia-
lizada Interamericana sobre Derechos Humanos, contemplada en
su Resolucién XXIV de la Segunda Conferencia Interamericana
Extraordinaria, este Anteproyecto de Convencidn.

20. El documento preparado por la Secretaria de la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos fechado el 10 de
marzo de 1969 (Anotacién sobre ¢l Proyecto de Convencién Inter-
americana sobre Proteccion de los Derechos Humanos [OEA/
Ser.L/V/I1.19 Doc. 53]), luego de transcribir el articulo 53,
dice:

La CIDH reconocié la necesidad de incluir una disposi-
cién que establezca claramente la competenicia consultiva de
la Corte otorgando a la Asamblea General, al Consejo Per-
manente y a la CIDH el derecho de consultar a la Corte res-
pecto de la interpretacién de la Convencién o de otro Tratado
concerniente a la proteccién de los derechos humanos en los
Estados amecricanos y a los Estados Partes respecto de la
compatibilidad entre algunas de sus leyes internas y dichos
instrumentos internacionales.

21. Este articulo 53 del Proyecto de la Comisién Interameri-
cana es el antecedente directo del articulo 64 adoptado finalmente
en la Conferencia de San José,
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22. Existen, sin duda, diferencias apreciables e importantes
entre ¢l articulo 53 del Proyecto y el articulo 64 de la Conven-
cién Americana. En la parte que nos interesa, tnica que indica-
remos. ¢s de senalar que ya el articalo 53 preveia la competencia
consultiva de la Corte «acerca de la interpretacion de esta Con-
vencién o de otro tratado concerniente a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados americanos». La sola diferencia
es que ¢l singular utilizado en el art’culo 53 («otro tratado con-
cerniente») se transformd en plural en el articulo 64 («otros
tratados concernicntes»). La modificacion fue sin duda feliz y
muestra la voluntad de ampliar la competencia consultiva de la
Corte no limitindola a un instrumento, sino a todos los instru-
mentos convencionales concernientes a la proteccion de los dere-
chos humanos cn los Estados Americanos.

A

23. Con excepcidn del sefialamiento de la cuestién interpre-

tativa plantecada por la cxpresion «o de otros tratados concer-
nientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados
americanos», que en su momento hizo BUERGENTHAL *, la doc-
trina que conozco, relativa a la Corte Interamericana, hasta hoy,
no ha encarado directamente al estudio del problema que nos
ocupa V.
18 Thomas BUERGENTHAL, op. cif., p. 243; Thomas BUERGENTHAL, The
Inter-American Court 1 Human Rights, Its Jurisdiction and Functions
(This lecture constitutes one section of a paper prepared by Professor
BuercenTHAL which will appear as a chapter in a book edited by Pro-
fessor Theodor MERrON), pp. 16-17.

19 Edmundo VAaRGas, op. cit.; Carlos DUNSHEE DE ABRANCHES, La Corte
Interamericana de Perechos Humanos, Seminario Regional Referente a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, organizado por la Co-
misién Intcramericana de Derechos Humanos y la Faculiad de Derecho
de la Universidad de Costa Rica, Secretaria General, OEA, 1980, pp. 91-
149. En mis estudios «Le Systeme Interamericain comme Régime Regio-
nal de Protection des Droits de 'Homme», Recueil des Courts, Académie
de Droit International, La Haya, 1975, vol. 11, p. 46; «L'Organization des
Etats Americains (OAS), en UNESCO, Les Dimentions Internationales des
Droits de I'Honume, 1978, p. 626, y Los Derechos Humanos en el Sistema
Interamericano, Temis, Zaragoza (1973-1975), analizo las diferencias entre
el articulo 64 y el articulo 1, Protocolo nim. 2 de la Convencién Europea,
pero no entro al detalle de la interpretacién de esta frase. ROBERTSON
estudié también estas diferencias, pero no encara directamente el sentido
de la frase en cuestion (Human Rights in the World, Manchester Univer-
sity Press, pp. 135 y 136).
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VI

24. La interpretacién del articulo 64 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos debe ser hecha, en cuanto norma
incluida en un tratado internacional, de acuerdo con los criterios
codificados en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (Seccién 3, Interpretacién de los Tratados, arts. 31,
32y 33).

Las reglas enunciadas en la Convencién de Viena recogieron
y sistematizaron los criterios interpretativos mds recibidos elabo-
rados por la préctica de los Estados, la doctrina y, especiamente,
la jurisprudencia de la Corte Permanente de Justicia Internacio-
nal y de la Corte Internacional de Justicia. Aunque estas reglas
de la Convencidn de Viena no resolvieron todos los problemas y
muchas discrepancias doctrinarias subsisten ®, no puede negarse
que constituyen el sistema interpretativo de mayor significacién
y, por ende, de ineludible aplicacién. En consecuencia, la refe-
rencia al sistema de la Convencién de Viena nos dispensara, salvo
en alglin aspecto especial y con referencia a la jurisprudencia
de la Corte Internacional de Justicia posterior, de hacer mencién
concreta y extensa de opiniones y criterios jurisprudenciales y
doctrinarios.

25.  Asimismo, para interpretar el articulo 64 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, es necesario tener en
cuenta el articulo 29 de la propia Convencién (Normas de Inter-
pretacién). Pero estas normas no constituyen la enunciacién de
un método o sistema interpretativo, sino la afirmacién de criterios
limitativos o condicionantes de posibles interpretaciones de la
Convencidn, por medio de prohibiciones de que las normas de
la misma puedan ser interpretadas de determinada manera [letras
a), b), o)y d)].

26. En primer término, como regla general de la herme-
néutica, la interpretacion de un tratado «debe hacerse de buena
fe conforme al sentido corricnite que haya de atribuirse a sus

2 Stanislaw E. NAHLIK, «L’interpretation des Traités Internationaux
a la lumiere de la codification du Droit des Traités», Archivum Juridicum
Cracoviense, vol. 1X, Cracovia, 1976; Eduardo JIMENEZ DE ARECHAGA,
El Derecho Internacional Contempordneo, cap. 11, Madrid, 1980.
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términos en el contexto y tenicndo en cuenta el objeto y el
fin del tratado» (art. 31 de la Convencién de Viena) 2.

27. La expresion que usa el articulo 64 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos «o de otros tratados con-
cernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Esta-
dos Americanos», no parcceria plantear, prima facie, dificultades
para su interpretacion literal, es decir, conforme al sentido co-
rriente que hay de atribuirse a sus términos. La férmula utilizada
expresa que la competencia consultiva de la Corte se extiende
a otros tratados, sin hacer ninguna distincién o exclusidn, con
la tinica condicién de que sean «concernientes a la proteccién
de los derechos humanos en los Estados Americanos». Parcceria,
por tanto. que seria suficiente que fuers un tratado relative a la
proteccion de estos derechos en los Estados Americanos, es decir,
en cualquier Estado Americano, para que cayera en la previsién
normativa.

28. Sin embargo, es fcil comprender que esta interpreta-
cién exclusivamente literal podria llevar a un resultado absurdo
e irracional. En efecto, hay que considerar que hay Estados Ame-
ricanos no Miembros de la OEA (por ejemplo, entre otros posi-
bles, Guyana y Belice) que, en el caso de las situaciones regula-
das por el articulo 8 de la Carta de la Organizacién reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, no pueden llegar a serlo sin
el cumplimiento de los extremos indicados en esa norma y que,
por tanto, no pueden devenir Partes en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, que esta abierta Gnicamente a la firma
y a la ratificacién o adhesién «de todo Estado Miembro de la
Organizacion de los Estados Americanos» (art. 74.1 de la Con-
vencién Americana). Y que, ademas de estos casos especiales, se
da la existencia de Estados Americanos recién independizados,
que adn no son Micmbros de la OEA, por no haber todavia fir-
mado y ratificado la Carta.

Hay, por tanto, Estados Americanos no Miembros de la OEA.
Esta circunstancia —quizd sin significacién practica para el caso
que estudiamos, pero cuya trascendencia te6rica no puede omi-
tirse— basta para demostrar que es imposible, en el caso, efec-

2l Sobre este articulo, véase JIMENEZ DE ARECHAGA, op. cit., pp. 56 ¥
57, y ClJ, Recueil, 1975, Sahara Occidental, p. 53.



EL ARTICULO 64 DE LA CONVENCION 241
tuar «una interpretacién exclusivamente gramatical del texto * ™
en cucstién, contenido en el parrafo 1 del articulo 64 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos y que es necesario
para clarificar el asunto (que reiteramos es tedricamente posible),
recurir al contexto y al objeto y al fin del tratado, elementos in-
terpretativos, por lo demads, que no son subsidiarios o comple-
mentarios, sino que se integran reciprocamente en ei proceso
primario de interpretacién, como resulta del parrafo 1 del articu-
lo 31 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

El articulo 64 comienza diciendo que «los Estados Miembros
de la Organizacién podran consultar a la Corte» «sobre la inter-
pretacién de la Convencién o de otros tratados cuncernientes a
la proteccidon de los derechos humanos en los Estados America-
nos». Pero estos Estados Americanos tienen que ser Estados Ame-
ricanos Miembros de la OEA, porque lo contrario serfa absurdo
¢ irrazonable y violaria principios fundamentales del Derecho
Internacional. Un tratado en el que ninguna de sus partes es un
Estado Miembro d la OEA, es un tratado respecto del que la
Corte Interamerica.;a no pucde tener competencia consultiva,

La competencia de la Corte se extiende a todo tratado con-
cerniente a la proteccidn de los derechos humanos er: los Estados
Americanos, pero estos tratados deben ser instrumentos interna-
cionales convencionales en los que por lo menos una de sus par-
tes sea un Estado Americano Miembro de la OEA. Sélo con esia
interpretacion se respeta el contexto, el objeto y el fin de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, de acuerdo con
los principios del Derecho Internacional sobre los efectos entre
la parte de la relacién juridica que nace de un tratado, sea multi-
lateral o bilateral, y tomando en cuenta lo que con respecto a la
forma como se ha atribuido la competencia consultiva a la Carta
Americana, hemos dicho en el parrafo 10,

29. En consecuencia, la expresién «Estados Americanos:
debe ser entendida como queriendo decir Estados Americanos
Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos. Un Es-
tado Americano que no sea Parte de la Convencién Americana,
pero qu~ sea Mizmbro de la OEA, y que por lo tanto actiia dentro

Avis CI], Recueil, 1978, Affaire du Plateau Continental de la Mer
Egée, p. 23, pirr. 55, que se remite al respecto al caso anglo-iranian Oil
Co., Cl], Recueil, 1952, p. 104.
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del Sistema Americano de Proteccién de Derechos Humanos na-
cido directamente de la Carta de la OFA, puede solicitar una
opinién consultiva de la Corte como lo indica el pdrrafo 1 del
articulo 64 de la Convencién. Y si un Estado Americano es Miem-
bro de la OEA, aunque no sea Parte de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, la Corte puede emitir una opinién
consultiva sobre un tratado concerniente a la proteccién de los
derechos humanos en que ese Estado Americano sea Parte. En
cambio, si un Estado Americano no es Miembro de la OEA vy,
como consecuencia, no puede tampoco ser Miembro de la Con-
vencién Americana, la Corte carecerd de competencia para emitir
opinion consultiva sobre un tratado de que ese Estado sea Parte,
si no son, a su vez, Partes en ese mismo tratado, otro Estado
Americano u otros Estados Americanos Miembros de la OEA.

30. Asi, la interpretacién de la expresién utilizada en el
articulo 64, con la salvedad hecha en el parrafo anterior, lleva
a concluir que esta disposicién no puede limitarse a los tratados
concluicos en el marco o con el auspicio del Sistema Interame-
ricano ni a tratados multilaterales en que dnicamente sean Partes
Estados Americanos Miembros de la OFEA, ni a tratados bilate-
rales en que las dos Partes sean Estados Americanos Miembros
de la OEA.

No siendo posible distinguir donde la ley no distingue ni adi-
cionar condicionantes y exigencias no incluidas expresamente en
la norma, el articulo 64, parrafo 1, seglin su interpretacién lite-
ral, debe entenderse como comprendiendo a todo tratado con-
cerniente a la proteccién de los derechos humanos en que sea
Parte un Estado Americano Miembro de la OFA.

31.  La interpretacién basada en el andlisis del contexto de
le Convencién, para estudiar sistemdticamente la utilizacién de los
términos empleados en el conjunto del tratado, hace arribar a
igual conclusién. No sélo, en efecto, en el articulo 64, la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos se refiere a otros ins-
trumentos internacionales. Ademds de la mencién de la Declara-
cién Universal en el Predmbulo, y de la Carta de la OEA. tam-
bién en el Predmbulo y en el articulo 26, en el articulo 27 de la
Convencién —con respecto a la posible suspensién de garantias—,
se expresa que las disposiciones relativas a la no aplicacidn de
las obligaciones contraidas por los Estados en virtud de la Con-
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vencién, en los casos en que ello es posible (parrafos 1 y 2), no
pucden «ser incompatibles las demds obligaciones que les im-
pone el Derecho Internacional» y en el articulo 29, relativo a las
normas de interpretacién de la Convencién, hay dos referencias
de este tipo. En el pérrafo b), a cualquier «otra Convencién en
que sea Parte uno de dichos Estados» y en el pirrafo d) a «la
Declaracién Americana de Derechos del Hombre y a otros actos
internacinales de la misma naturaleza».

32. Estas menciones confirman que en el Sistema Interame-
ricano de Proteccién de los Derechos Humanos acepta la recep-
cidén y la integracién con el Derecho Internacional general y con
otras normas dz Derecho Internacional relativas a la proteccion
de los derechos humanos.

Como consecuencia de ello, de la interpretacidén contextual
y sistemdtica del Predmbulo de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y de sus articulos 27, 29 y 64, resulta la
confirmacién de que la Corte Interamericana tiene una compe-
tencia consultiva que se extiende mds alld de la interpretacidn
de la propia Convencién, de la Carta de la OEA y de los tratados
sobre derechos humanos elaborados en el marco o con el auspicio
de la Organizacién de los Estados Americanos, incluyendo todos
los casos referidos en el pdrrafo 30.

Esta conclusién resulta atin mds clara si, también aplicando
la interpretacién sistematica, sc compara la competencia de la
Corte con respecto a la jurisdiccidén contenciosa (art. 62) con
la que tienc en cuanto a la jurisdiccién consultiva (art. 64). Mien-
tras la competencia contenciosa se refiere a los casos «relativos
a la interpretacién o aplicacién de la Convencién», la consultiva
se extiende a la Convencidn y a «otros tratados concernientes a
la proteccién de los derechos humanos en los Estados Ameri-
canos».

33. La interpretacién teleoldgica, es decir, la que tiene en
cuenta ¢l objetivo y el fin del tratado, lleva a igual conclusién.
El objeto y el fin de la Convencién de Derechos Humanos es
lograr la mejor proteccién internacional de los derechos del hom-
bre en los Estados Americanos. Para lograr este fin y alcanzar
este objeto, la Convencién no establecié un sistema internacional
regional cerrado y excluyente como expresamos en los parrafos
31y 32,
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El universalismo y el regionalismo en la proteccién interna-
cional de los derechos del hombre, se encaran, en el Sistema Ame-
ricano, como f6érmulas complementarias que deben armonizarse
y coordinarse 2,

Hoy dia sc ha superado la oposicién entre universalismo y
regionalismo en materia de proteccién internacional de los dere-
ciios humaros y nadie duda de la necesidad de integracién, coor-
dinacién y armonizacidn de los sistemas. El Sistema Americano,
como resulta d= su historia, previo esta correlacién, pero ademds
es evidente que fa Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos debe ser interpretada, como «todo instrumento internacio-
nal», «en ¢l cuudro del conjunts del sistema juridico en vigor en
el momento en que tiere Iugar la interpretaciény 2.

34, De todo esto resulta la conclusién de que para la debida
aplicacion de [a Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y, en definitiva, del Sisteina Americano de Proteccién de los De-
heclios del Hombre, puede tener importante significacién la inter-
pretucion que pucda hacer la Corte Interamericana de instrumen-
tos internacionales de tipo universal nacidos en o auspiciados por
¢! Sistema de las Nacinnes Unidas.

Este criterio constituye un argumento coadyuvante para con-
cluir que la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene
competencia consultiva con respecto de los tratados o convencio-
nes concernicntes a la proleccion de los derechos humanos, de
tipo universal, de que son Partes Estados Americanos Micmbros
de la Organizacién de los Estados Americanos.

La interpretacion ieleoldgica en la que sc basa la posibilidad
de darle a la norma un sentido que le permita desplegar todos
sus efectos dtiles *, confirma, asi, la hermendutica que hemos
venido desarrollands del articulo 64 y conduce a una interpre-

2 Thomas BUERNGENTHAL, «International and Regional Human Rights
Law and Institution: Some examples of their interactions, Texas [nter-
national Law Journal, vol. 12, nim. 2-3, 1977; Héctor Gros EspiELL,
Universalismo y Regionalismo en la Proteccién Internacional de los Dere-
chos Humanos, en los Tratados de Derechos Humanos y la Legislacién
Mexicana, UNAM, México, 1982,

2 ClJ, Recueil, 1971, Conséquences juridiques pour les Etats de la
présence continue de I'Afrique du Sud en Namibic, pp. 31-53,

2 CP}1, Serie A, ndm. 22, 1929, Affaire des Zones franches de la Haute
Savoie et du Pays de Gex, p. 13.
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tacién coincidente con la que resulta de la interpretacién literal
y contextual.

35.  Encuanto a los llamados «medios de interpretacién com-
plementarios» (art. 32), que permiten acudir «en particular a los
trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su
celebracién» ®, constituyen procedimientos que hoy, tanto la ju-
risprudencia como la posicién mayoritaria en la doctrina limitan
y condicionan, en especial en el caso de los tratados multilatera-
les, por los caracteres especiales de éstos %.

La Convencién de Viena, adoptando uno de los criterios que
al respecto dividia y divide a la doctrina?, pero siguiendo fiel-
mente la jurisprudencia de la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional y de la Corte Internacional de Justicia, los utiliza en
forma subsidiaria cuando la interpretacién hecha segin el articu-
lo 31 «deje ambiguo u obscuro el sentido o conduzca a un resul-
tado manificstamente absurdo» (art. 32). Sin embargo, desde el
punto de vista del proceso de elaboracién conceptual del intér-
prete, la utilizacién de los trabajos preparatorios no tiene por
qué ser necesariamente posterior al uso de los otros sistemas de
interpretaci6n %.

2 Es necesario distinguir entre los trabajos preparatorios, que son las
negociaciones y debates vinculados directa e inmediatamente a la elabo-
racion del Tratado y el cuadro histérico y las circunstancias politicas que
explican el proceso de elaboracién del tratado. La Corte Permanente de
Justicia Internacional hizo esta distincién en el caso de la «Competencia
Territorial de la Comisién Europea del Danubio» (1927, Serie B, 14, p. 28).
Véase: Charles de ViIsscHER, Problemes d'interpretation Judiciaire en
Droit International Public, Paris, 1963, p. 115.

% Charles de VissCHER, op. cit., pp. 116-117 y 140-153.

7 Gerald Firzmaurice, «The Law procedures of the International
Court of Justice, Treaty Interpretation», British Yearbook of International
Law, vol. 28, 1951, pp. 1-2; E. JIMENEZ DE ARECHAGA, op. cit., pp. 55,
58 y 61.

% Al respecto dice muy bien E. JIMENEZ DE ARfECHAGA: «En base a
esta prdctica el articulo 32 expresamente autoriza el recurso a los trabajos
preparatorios a fin de confirmar el sentido resultante de la aplicacién del
articulo 31.» «La separacién entre los articulos 31 y 32 no debe verse
como estableciendo dos fases sucesivas y distintas en el proceso de inter-
pretacidn, o como disponiendo que los travaux preparatoires han de ser
examinados (nicamente cuando, después de agotarse los materiales intrin-
secos del articulo 31, subsiste una ambigiiedad u obscuridad o el resul-
tado que sc ha llegado es manifiestamente absurdo o irrazonable. En la
tarca de interpretacién y andlisis no tiene por qué haber esa sucesién en
el tiempo, ya que el proceso se desenvuelve en gran medida en forma
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36. La interpretacidn que hemos desarrollado en los pérra-
fos anteriores no deja ambiguo u oscuro el sentido del articulo 64
de la Convencidon Amecricana sobre Derechos Humanos ni con-
duce a un resultado manifiestamente absurdo e irrazonable. Pero,
de todos modos, es util, para confirmar® la interpretacién que
ya hemos dado, sefalar que nada existe en la historia del articu-
lo 64, ni en los trabajos preparatorios durante la Conferencia de
San José, que permita siquiera suponer que se quiso dar la expre-
sién «u otros tratados concernientes a la proteccién de los dere-
chos humanos ¢n los Estados Americanos» un sentido limitativo,
reduciendo ¢stos sélo a los tratados multilaterales adoptados den-
tro del marco o auspiciados por el Sistema Interamericano o a
los tratados bilaterales en que dos Estados Americanos Miembros
de la OEA son Partes. Por el contrario, no es aventurado pen-
sar que cuando se redactd el articulo 53 del Proyecto, que luego
seria, con modificaciones, el articulo 64 de la Convencién, por
las diferencias que el texto proyectado tiene con el articulo 1 del
Protocolo nim. 2 de la Convencién Europea, se quiso dar a la
Corte Interamericana una competencia consultiva lo mds amplia
posible.

Es imaginable que no se hayan previsto todas las situciones
posibles que podrian quedar incluidas en los términos «o en otros
tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos
en los Estados Americanos». Pero esto, como lo sostuvo la Corte

simultinea. Como ha dicho Sir Humphrey WaALDUCK en el comentario de
este articulo, “todos los diferentes elementos, en la medida en que estén
presentes en un caso dado, se mezclaran en el crisol, y su acei6n reciproca
dard entonces la interpretacion juridica pertinente”» (Anuario de la Comi-
sidn de Derecho Internacional, 1966, vol. 11, p. 241, parr. 8 (op. cit.,
pp. 60 y 61).

¥ Sobre la distincién entre confirmar una interpretaciéon y formar la
opinidn, dice JIMENEZ DE ARECHAGA: «De manera entonces que los traba-
jos preparatorios son examinados con frecuencia y a menudo tomados en
cuenta. Puede ser dificil en la prictica establecer la linea demarcatoria
entre confirmar una opinién a la que se ha llegado previamente y real-
mente formar esa opinidn, ya que ello cae dentro de los procesos mentales
del intérprete. De todos modos, la importancia de los trabajos prepara-
torios no debe subestimarse y su relevancia es dificil de desconocer, ya
que la cuestién de si un texto es claro es en cierto grado de cardcter
subjetivo. Por otro lado, la separacion entre los articulos 31 y 32 y las
limitaciones contenidas en ¢l segundo constituyen una salvaguardia nece-
saria que refuerza e¢] método textual y desalienta las tentativas de recurrir
a los trabajos preparatorios a fin de cuestionar la interpretacién resultante
de los materiales intrinsecos enumerados en el articulo 31» (op. cit., p. 61).
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Permanente de Justicia Internacicnal, «no permite» interpretar
las disposiciones de esta Convencién que tengan un alcance ge-
neral, de manera distinta a la que resulta conforme a sus tér-
minos» 30.

37. Es cierto que la interpretacién que sostenemos puedc
llevar a que, tedricamente, lleguen eventualmente a existix inter-
pretaciones opuestas entre la Corte Interamericana, el Comité de
Derechos Humanos del Pacto de Derechos Civiles y Politicos
de las Naciones Unidas, el Comité de la Libertad Sindical de la
OIT, el Conscjo Ejecutivo de la UNESCO, etc., etc.

Esta posibilidad tedrica, sumamente improbable en los hechos,
podria darse, por ejemplo, si un Estado Americano Miembro de
la OEA y Parte en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos pidicra
una opinién consultiva a la Corte sobre este Pacto y que esta
interpretacién no coincidiera con la que, sobre ese mismo asun-
to, hubiera dado en un caso concretv el Comité de Derechos
Humanos. O si un Estado Americano Miembro de 1:a OEA, Parte
en los Convenios 87 y 98 de la OIT, pidiera una interpretacién
de ellos a la Corte y ésta emitiera una opinién contraria a la que
sobre ese mismo asuntc hubiera dado el Comité de la Libertad
Sindical de la OIT, en otros casos o situaciones analogas.

Pero la existencia eventual de una diferencia interpretativa,
entre drganos distintos, sobre el sentido de un mismo texto, no
siendo ninguna de estas dos interprctaciones auténticas !, aunque
constituye un elemento que no debe dejarse de considerar, no
hace irrazonable ni absurda la tesis que propugnamos. Y aunque
puede generar problemas, no disminuye el efecto til, en funcién
de la mejor proteccién de los derechos del hombre en América,
que provoca la interpretacién que sostenemos,

¥ «El s6lo hecho de que en el momento en que se concluyé la conven-
cién relativa al trabajo nocturno de las mujeres no se pensase en ciertos
hechos y situaciones que los términos de la convencién, segin su sentido
normal comprende, no permite interpretar sus disposiciones de manera
distinta a la que sea conforme a sus términos» (CPJI, serie A/B, nim. 50,
pp. 377-378).

31 «El derecho de interpretar auténticamente una regla juridica perte-
nece Unicamente al que tiene el poder de mndificarla o suprimirla» (CPJI,
Serie B, nim. 8, 1923, Delimitation de frontiere polono-tchecoslovaque,
p. 37). Véase, en general, Joan Voicu, De l'interpretation authentique des
traités internationaux, Paris, Pedone, 1968.
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Por lo demds esta posibilidad de interpretaciones contrarias
existe ya, porque nada impide que la Asamblea General de las
Naciones Unidas, por ejemplo, pudiera pedir a la Corte Inter-
nacional de Justicia una opinién consultiva sobre una cuestién
juridica relativa a la interpretacién del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos de las Naciones Unidas y que esta interpretacién no
coincidicra con la del Comité, o que el Conscjo Administrativo
de la OIT solicitara una interpretacién de los Convenios 87 o 98
que puede no coincidir con la del Comité de la Libertad Sindical.
Otros muchos casos son tedricamente posibles. La mencién de
estas situaciones, va existente y conceptualmente posibles, cs itil
para confirmar que la posibilidad de discrepancias en la inter-
pretacion, del tipo de las antes indicadas, no obsta al reconoci-
miento de la competencia consultiva de la Corte Interamericana
en el caso de los tratados sobre proteccion de los derechos huma-
nos, existentes fuera del Sistema Interamericano, de que son Par-
tes Estados Americanos Miembros de la OEA.

VII

38.  Es preciso analizar por separado la situacién de la com-
petencia consultiva de la Corte respecto de los tratados concer-
nientes a la proteccién de los derechos humanos, de los que no
son partes Estados Americanos Miembros de la OEA, pero de
los que, en cambio, son partes Estados Americanos no Miembros
de la OEA [casos DYy N].

Entendemos, reiterando lo que expresamos en el pérrafo 26,
que no es posible atribuir competencia consultiva a la Corte a su
respecto, porque ningin Estado Americano Miembro de la OFA,
es decir, integrante del Sistema Internacional dentro del que actda
la Corte, es parte cn estos tratados. Los Estados Americanos no
Miembros de la OEA no integran el Sistema en virtud de] cual
la Corte funciona v posee jurisdiccién. Son ajenos a este Sistema
Yy no estdn obligados ni comprometidos por sus normas.

Cuando, salvado el obstdculo del articulo 8 de la Carta Refor-
mada, pasen los Estados que no pueden ahora serlo, a ser miem-
bros de la Organizacién, o en el caso de Estados Americanos atin
no miembros porque todavia no han querido firmar y ratificar
la Carta, la firmen y ratifiquen, el problema habr dejado de exis-
tir respecto de ellos.



EL ARTICULO 64 DE LA CONVENCION 249

Es preciso aclarar que, a nuestro juicio, esta situacién no in-
cluye el caso de Cuba, porque Cuba continda siendo Miembro
de la Organizacién de los Estados Americanos, aunque su Go-
bierno no puede integrar los 6rganos del Sistema, por la incom-
patibilidad oportunamente declarada de su actual Gobierno con
los principios del Sistema Interamericano 2. Es decir, que nada
impide que se pida la interpretacién de un tratado concerniente
a la proteccién de los derechos humanos en América, del que
Cuba sea parte, aunque ningtin otro Estado Americano Miembro
de la OEA sea Parte en él.

49.  Pero, en cambio. los tratados de los que son Partes Fsta-
dos Americanos Miembros de la OEA y también Estados Ameri-
canos no miembros de la OEA, pueden ser objeto de la compe-
tencia consultiva de la Corte.

La competencia de la Corte deriva de que basta que se esté
considerando la interpretacién de un tratado concerniente a la
proteccion de los derechos humanos en un Estado Americano
Miembro de la OEA, tanto en el caso de un tratado multilateral
como en uno bilateral, cuando una parte o una de las partes, es
un Estado Americano Miembro de la Organizacién, para que la
Corte tenga competencia consultiva.

VIII

40. De acuerdo con todo lo antes expuesto, estimamos que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos cs competente
para dar una opinién consultiva respecto de todo tratado concer-
niente a la proteccién de los derechos humanos —multilateral o
bilateral, universal o regional—, en que sea partc un Estado Ame-

% Hay que sefialar que en esta compleja cuestién —a cuyo andlisis
no cntraremos— la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos ha
entendido siemprc que contindia teniendo competencia respecto de las
violaciones de derechos humanos producidos en Cuba (véase doc. OEA/
Ser. L/V/11/23, doc. 6, Rev. 1 del 7 de mayo de 1970) (La Organizacién
de los Estados Americanos y los Derechos Humanos, Actividades de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1969-1970, Washington,
1976, pp. 122-168). La Secretaria General, en la némina de Estados Miem-
bros incluida en esos documentos, sigue enumerando a Cuba (véase, por
cjemplo, contratapa interior de la dltima péagina del Informe Anual de
la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 1979-1980, Washing-
ton, 1980).
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ricano Miembro de la Organizacion de los Estados Americanos.
Por el contrario, la Corte no ¢s competente para dar opiniones
consultivas respecto de tratados concernientes a 1a proteccion de
los derechos humanos en los que ninguno de los Estados Partes

sea un Estado Americano Miembro de la OEA.

41, Como consecuencia de estos criterios, en Sus proyeccio-
nes afirmativas ¥ negativas, 1a Corte es, para nosotros. competente
en los casos a), b), ¢, &) Ly, 1), que hemos enumerado en los
pérrafos 3 Y 4. En cambio, no seria competente en los casos d)
y k), respecto de los que cxpresamos dudas en los pérrafos 3y5,
por las razoncs dadas en los pérrafos 28 y 29. Estos dos casos
en que la Corte no tendria, para nosotros, competencia consul-
tiva, se sumarian a las otras situaciones (e, N DY D] en que,
obviamente, la Corte no tiene compctencia consultiva.

Asi, de las doce situaciones teéricamente encaradas, respecto
de seis podria haber competencia consultiva y respecto de las
otras seis, no.

42. Aplicando estas conclusiones a la consulta formulada
por el Gobierno del Perd, es preciso responder negativamente
a las dos primeras situaciones tipificadas [casos a)y bl

En cambio, hay que contestar afirmativamente el caso ¢), con
la necesaria precision de que se refiere a todos los tratados en
los que uno o mas Estados Americanos Miembros de la OFEA sean

partes.



EL DERECHO INTERNACIONAL

DE LOS REFUGIADOS

Y EL ARTICULO 22 DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

I

1. Hoy es imposible concebir el Derecho Internacional de
los Refugiados de manera independiente y desvinculada del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos.

Para comprender cabalmente las razones y el fundamento de

esta afirmacidn, es necesario hacer algunas precisiones prelimi-
i
nares ',

Con una acepcién muy amplia podrian considerarse como
integrando el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
todas las normas y principios internacionales dirigidos a proteger
y garantizar derechos de los individuos, cualquiera que fuere la
situacién juridica de esos individuos (civiles, militares, nacionales,
extranjeros, hombres, mujeres, combaticntes, no combatientes,
etedtera), en cualquier momento (paz, guerra, guerra civil, insu-
rreccion, etc.), tanto en el territorio del pafs en el que son nacio-
nales o residentes como en el extranjero, sea cual fuere la razén
por la que se han decidido a salir de ese pais e ingresar en otro.

I Héctor Gros EspigLL, «Derechos Humanos, Derecho Internacional
Humanitario y Derecho Internacional de los Refugiados, en Estudes et
Essais sur le Droit International Humanitarie et sur les Principles de la
Croix Rouge en I'Honneur de Jean Pictet, Genéve-La Haye, 1984, pp. 703.
704, 709-710. Con conclusiones analogas, pero con un planteamiento dis-
tinto: César SEPULVEDA, Vinculaciones entre el Derecho Internacional
Humanitario, los Derechos Humanos y la Proteccién a los Refugiados,
Documento Presentado al Coloquio de Cartagena, octubre de 1984; «Inter-
relationships in the Implementation and Enforcement of International
Humanitarian Law and Human Rights Law», The American University
Law Review, vol. 33, nim. 1, 1983; «Los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario ante la Subversién en la América Latinan,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 49, México, p. 144, nota 5.
Véase, asimismo: P. M, MoussaALL, Human Rights and Refugees, Year-
book, The International Institute of Humanitarian Law, 1984, y J. PATRNO-
ic, Promotion, Dissemination and Teaching of International Refugee
Law, International Institute of Humantarian Law, San Remo, 1984.
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Pero esta nocién, amplisima y global, aunque no es concep-
tualmente errénea si se precisa claramente sit sentido, va contra
la realidad de la existencia de diversas raras, en el Derecho
Internacional actual, dirigidas a proteger derechos de personas
en difcrentes situaciones. s por eso que su uso sin la utilizacién
de las debidas precisiones puede resultar vago y conflictivo y
generar peligrosas confusiones.

Sin embargo, teniendo debida cuenta de estas caracteristicas
diferenciales, de las disimiles situaciones y de los diversos y no
siempre asimilables sistemas de aplicacién, es preciso y necesario
reconocer que tanto la proteccion de los Derechos Humanos en
general, que resulta de los instrumentos universales o regionales
vigentes en la materia, como la proteccién de los derechos de
las personas amparadas por el Derecho Internacional Humanita-
rio o ror el Derecho de los Refugiados, constituyen partes, sec-
tores enpecificos, 'e un sistema internacional generai, de raiz
esenctatmente humanitaria, dirigido a proteger al ser humano en
la forma mds amplia y comprensiva que sea compatible con la
existencia del orden juridico y los derechos legitimos del Estado
y de la Comunidad Internacional.

Este sistema general, que toma al hombre como sujeto de
derechos internacionalmente garantizados, aunque su capacidad
procesal sea esencialmente distinta segin los diferentes casos y
situaciones existentes en el Derecho Internzzional de los Dere-
chos Humanos strictu sensu, en el Derecho Internacional Huma-
nitario y en el Derecho de los Refugiados, reposa e principios
fundamentales comunes, que informan a las cistintas ramas del
Derecho Internacional dirigidas a proteger y garantizar derechos
de la persona humana. Podran haber principios ¢ criterins par-
ticulares, de aplicacién necesaria s6lo en alguna de estas ramas
del Derecho Internacional, como es el caso on especial del Dere-
cho Humanitario ?, pero no puede negarse, y seria sumamente
grave negar, la existencia de principios comunes y generales a
todos ellos, que los vinculan e interrelacionan en base al objetivo
esencial de defender y garantizar la dignidad e integridad del
ser humano *,

2 1. Picrer, Los Principios de la Cruz Roja, CICR, Ginebra, 1966,
Véase La Froclamacidén de los Principios Fundamentales de la Cruz Roja
(XX Conferencia Internacional de la Cruz Roja, Viena, 1965).

3 J. PartrNoOGIC, «Inter-Relationship Between General Principles of
International Law and Fundamental Humanitarian Principles Applicables
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El Derecho Internacional de los Refugiados se encuentra con-
tenido principalmente en la Convencién del 28 de julio de 1961
y en el Protocolo del 31 de enero de 1967, en diversas resolu-
ciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, especial-
mente en la resolucién 428 (V) del 14 de diciembre de 1950
y en multiple: textos de tipo regional, emanados de organizacio-
nes internacionales regionales, incluso de tipo convencional, como
la Convencién Africana de 1964.

No puede haber duda de que este sistema normativo consti-
tuye una parte csencial del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos latu sensu.

Si bien es cierto que los refugiados poscen un régimen juri-
dico internacional especifico que se deriva, entre otros instru-
mentos, de la Convencién y el Protocolo antes citados Y que la
vigilancia de la aplicacién de estas disposiciones se atribuye a
la Oficina del Alto Comisionado de las Nacionc : Unidas para los
Refugiados (art. 35 de la Convencidén) y que se prevé un sistema
propio para la resolucién de las controversias que puedan resul-
tar de la interpretacién o de la aplicacién de la Convencién
(art. 38), no es menos cierto que los principics y criterios nor-
mativos en que se funda este régimen se encuentran en la De-
claracién Universal de Derechos Humanos (arts. 13 v 14), en
el Pacto de Derechos Civiles v Politicos (arts. 12 y 13), en la
Convencion Europea de Salvaguardia de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales (Protocolo ndm. 4 del 16 de sep-
tiembre de 1969 (arts. 2, 3 y 4)), en la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre (arts. VIII y XXVIID), en la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (art. 22) y en
la Convencidn Africana de Derechos de los Hombres y de los
Pueblos (art. 1%). Por lo demds, el primer pdrrafo preambular
de la Convencién de 1951 invoca expresamente la Declaracién
Universal de Derechos Humanos al reafirmar «El Principio de
de que los seres humanos, sin distincién alguna, deben gozar de
los derechos y libertades fundamentalesy.

to the Protection of Refuges», Annales de Droit International Medical,
mayo de 1977; J. PictET, op. cit.; |. MOREILLON, Les Principes Founda-
mentaux de la Croix-Rouge, Paix et Droits de I'liorime, V1¢ Table Ronde
sur les Problémes Actuels du Droit International Humanitaire, San Remo,
septiembre de 1379,

* Franz E. Xrenz, «The Refugee as a Subject of International Laws,
International and Comparaiive Law Quarterly, nim. 15, 1955.
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No puede haber duda de que la proteccién de los refugiados
y de las poblaciones desplazadas constituye una forma de garan-
tizar los dercchos humanos de una categoria de personas tipifi-
cadas por elementos caracterizantes propios, que requieren un
tratamiento normativo especial.

La proteccién de los derechos de cstos seres humanos, par-
ticularmente de aquetlos de interés esencial para los refugiados,
requiere un sistema especial. De aqui la afirmacidn y el desarrollo
del llamado Derecho Internacional de los Refugiados que, sin
perjuicio de manifestaciones y precedentes anteriores, se elabord
en nuestros dias a partir de la creacion de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (Reso-
luciones 319 (1V) y 428 (V) del 3 de diciembre de 1949 y 14 de
diciembre de 1950), y que ticne su fuente no sélo en la Con-
vencién de 1951 vy en el Protocolo de 1967, sino en otros varios
instrumentos convencionales y/o declarativos, tanto de tipo uni-
versal como regional ®.

El Derecho Internacional de los Refugiados, parte del Dere-
cho Internacional ®, puede considerarse una rama del Derecho
Internacional latu sensu, pero posee, sin duda, caracteres espe-
ciales y requicre medios de aplicacidén especificos, que suponen
procedimientos y érganos propios.

Pero los principios en que se fundamenta son principios ge-
nerales 7 del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
aunque algunos de ellos, como ¢l de no devolucién, de esencial
importancia en el caso de los refugiados, en cuanto principio
imperativo reconocido por la Comunidad Internacional, y, por
tanto, aplicable a los refugiades no sélo entre los paises en la
Convencién de 1951 y/o en el Protocolo de 1967, sino también
entre todos los Estados que integran esta Comunidad, aunque
no scan partes de la Convencidén o del Protocolo. Por lo demds,
el Derccho Internacional de los Refugiados no tiene Gnicamente

5 Collection of International Instruments Concerning Refugees, 2.* ed.,
Geneva, 1979, Especial referencia se debe hacer a los instrumentos regio-
nales, como la Convencién Africana del 10 de septicmbre de 1939, los
Principios aprobados por el Comité Legal Consultivo Afro Asiatico de
1966, las Resoluciones pestinentes del Consejo de Europa y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

& A, Graur. Mapsen, The Status of Refugees in International Law,
vol. I, pp. 3-4, Sijthoff. L.ciden, 1966.

7 A. GRAHL MADSEN, op. cit. pp. 45-46.
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por objeto garantizar los Derechos Humanos fundamentales de
los refugiados . Supone ademis una estrecha relacién con el ins-
tituto andlogo, aunque diferente, del Asilo, estrictamente vincu-
lado también con los Derechos Humanos, pese a las diferencias
doctrinarias sobre el sentido y las consecuencias de esta afir-
macién ®,

2. Es por todo ello que no es posible comprender el sen-
tido, naturaleza, contenido y limites del Derecho Internacional
de los Refugiados, en cuanto Derecho objetivo, y de los dere-
chos de los Refugiados, ¢n cuanto derechos subjetivos de esta
categoria de personas, aten.diendo tan sélo a la Convencién de
1951, al Protocelo de 1967, a las resoluciones pertinentes de los
organismos internacionales competentes y a los instrumentos re-
gionales existentes en la materia como, por ejemplo, la Conven-
cién Africana de 1969. Es preciso considerar también, ineludi-
blemente, lo que establecen los instrumentos internacionales so-
bre Derechos Humanos, derivados todos ellos del nuevo Derecho
Internacional que surgié a partir de la Carta de las Naciones
Unidas ',

8 Symposium on the Promotion, Dissemination and Teaching of Fun-
damental Human Rights of Refugees, United High Commssioner for Refu-
gees, UNESCO, United Nations University, Tokyo, 7-11 December 1981,
Summary Report with Conclusions and Recommendations, Geneva, 1982.

9 E. VITTA, Asilo Territoriale ¢ Diritti dell'Uomo, Homenaje al profesor
MiajA pE LA MuELa, t. 1, pp. 600-602, Madrid, 1979; H. Gros EspIELL,
«El Derecho Internacional Americano sobre Asilo Territorial y Extradi-
cion en sus relaciones con la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967
sobre Estatuto de Refugiados», Cologuio sobre el Asilo y la Proteccién
Internacional de los Refugiados en América Lating, Instituto Matias Ro-
mero de Estudios Diplomaticos, Instituto de Investigaciones [uridicas de
la UNAM, bajo los auspicios del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados, México, mayo de 1981; S. PRAKASH-SINNA, Asylum
and International Law, The Hague, 1971; P. Weiss, «The United Nations
Declaration on Territorial Asylum», Canadian Yearbook of Internationa’
Law, VII, 1969; Atle GrauL-Mapsen, Territorial Asylum, Stockolm, 1980.

10 Con razon dice G. J. L. CoLEs: «WaLpock (Human Rights in Con-
temporary International Law and the significance of the Furopean Con-
vention of Human Rights, British Institute of International Comparative
Law International Law Series, niim. 5) «has observed that with the new
law of the Charter regarding universal respect for, and chservance of
human rights, the old customary law approach has become largely assi-
milated to the new law of human rights which to-day forms increasingly
the basis of the general approach to the status of aliens» (G. J. L. Cotks,
The Problem of Mass Expulsion, International Institute of Humanitarian
Law, 1983, p. 48).
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3. En tal sentido creo que tiene una importancia evidente
estudiar el articulo 22 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, compardndclo con otros textos analogos, univer-
sales o regionales y en relacidn con las normas y principios exis-
tentes en la mnateria en los instrumentos internacionales relativos
especifica y exclusivamente a los refugiados.

Para hacer este estudio seguiremos ¢l proceso de elaboracién
de esta norma de la Convencién Americana, desde sus fuentes,
especialmente en la Declaracién Americana de Derechos y Debe-
res del Hombre, para comentar luego el texto adoptado en San
José, en 1969 para compararlo cn lo que al respecto disponen
los otros instrumentos internacionalcs existentes hoy dia en ma-
teria de Derechos Humanos.

4, Dos normas de la Declaraciéon Americana de 1948 estdn
en el origen de lo que después seria el articulo 22 de la Conven-
cién de 1969: los articulos VIII y XXVII.

El primero dice:

Articulo VIII. Toda persona tiene cl derecho de fijar su
residencta en cl territorio del Estado de que es nacional. de
transitar por ¢l libremente y no abandonarlo sino por su vo-
luntad.

Y el segundo dispone:

Articulo XXVII. Toda persona tiecne el derecho de bus-
car y recibir asilo en territorio extranjero, cn caso de perse-
cucién que no sca motivada por delitos de Derecho comtin
y de acucrdo con la legislacién de cada pais y con los con-
venios internacionales.

Esta declaracién —adoptada en abril de 1948, distribuida ofi-
cialmente en las sesiones del Comité Especial de Redaccién de
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en mayo
de 1948, que prepard la futura Declaracién Universal y pro-
puesta como modelo en la 1[I Comisién de la Asamblea General
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en la Sesién de 1948 "—, influyé en el tratamiento que la Decla-
racién Universal hizo de esta materia.

En efecto, el articulo 12 de la Declaracién de Paris es and-
logo, aunque con obvias diferencias, al articulo VIII de la Decla-
racion Americana y el articulo 14 de la primera se reficre a la
cuestién del asilo en territorio extranjero, con un tratamiento
similar al contenido en el articulo XXVII del texto adoptado en
Begotd ocho meses antes 2.

5. Cuando comenzé el proceso de elaboracién de la futura
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en 1959, toda-
via no se habia adoptado el Protocolo nim. 4 de 1963, a la Con-
vencion Europea de Salvaguardia de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, que trata de estas materias, ni se habia
aprobado el Pacto a Derechos Civiles y Pcliticos e las Naciones
Unidas de 1966, cuyos articulos 12 y 13 se refieren también a
estas cuestiones.

Veamos, pues, el proceso seguido en la elaboracién del articu-
lo 22 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
para luego analizar su contenido, comparandolo en los otros
textos que regulan hoy la cuestion en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

6. El articulo 15 del proyecto de Convencidn aprobado por
el Consejo Interamericano de Jurisconsultos en 1959 y que siguid
el proyecto presentado por el Uruguay a esa reunidén del Con-
sejo ¥, establecia:

1 Herndn SANTA Cruz, Cooperar o Perecer, 1941-1960, t. 1, Grupo
Editor Latinoamericano, Buenos Aires, 1984, pp. 182-208; John P. Hum-
PHREY, Human Rights & United Nations: A Great Adventure, Transna-
tional Publisher, Inc., Dobb Ferry, Nueva York, 1984, pp. 65, 69, 94;
Albert VErpooT, Naissance et Signification de la Declaration Universelle
des Droits de 'Homme, Louvain, Nauwelacrts, 1964; René Cassin, «Quel-
ques Souvenirs sur la Declaration Universelle de 1948», Revue de Droit
Contemporain, nim. 1, 1968,

12 Véase P. Nanpa, «The Right to Travelll An International Human
Right?», The Denver Journal of International Law and Policy, vol. 1,
ntam. 1, 1971; Paul StecuArT, The International Law of Human Rights,
Clarendon Press, Oxford, 1983, pp. 174-188, 188-192.

13 Héctor Gros SpieLL, «Le Systéme Interamericain comme Régime
Régional de¢ Protection des Droits de I'Homme», Recueil des Cours, Aca-
demice de Droit International, La Haya, 1975, 1.
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Con sujecién a cualesquiera disposiciones legislativas de
cardcter general del Estado interesado, que establezcan las
restricciones que razonablemente puedan ser necesarias para
proteger la seguridad nacional, el orden ptiblico, la higiene o
la moral piblica, o los derechos y libertades ajenos, y que
sean compatibles con los demds dercchos reconocidos en la
presente Convencién:

L.a) Toda persona que sc halle legalmente en el territorio
de un Estado tendrd derecho: i) a circular y transitar libre-
mente por €l, y ii) a escoger libremente en él su residencia; y

b) Toda persona tendrd derccho a salir libremente de
cualquicr pais, incluso del propio.

2.s) Nadie podrd ser desterrado arbitrariamente.

b) Con sujecién a lo dispuesto en el inciso precedente,
toda persona tendra derecho a entrar cn su propio pais !,

El artfculo 18 del proyecto de Chile, presentado a la II Con-
ferencia Interamericana Extraordinaria (Rio de Janeiro, 1965),
decfa:

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio
de un Estado tiene derecho a circular por ¢l y a fijar su resi-
dencia en €l con plena libertad.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cual-
quier pafs, inclusive del propio,

3. El cjercicio de los dercchos anteriores no podré ser
restringido sino en virtud de una ley, por las medidas indis-
pensables, en una sociedad democrética, para prevenir infrac-
ciones penales, o para proteger la seguridad nacional, la se-
guridad o el orden piblicos, 1a moral o la salud piblicas, o
los derechos y libertades de los demés.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1
puede asimismo ser restringido por la ley, en zonas determi-
nadas, por razones de interés publico.

5. Nadie puede ser expulsado del territorio de su propio
pafs, ni ser privado del derecho a ingresar en €1,

Este texto, con una diferente estructura, es esencialmente
igual al del Consejo Interamericano de Jurisconsultos.

W Anuario Interamericano de Derechos Humanos, 1968, p. 242,
B Anuario, cit., p. 284.
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El proyecto uruguayo de 1965 contenfa una norma, el ar-
ticulo 16, que era también casi igual al articulo 15 del proyecto
de 1959. Pero agregaba un articulo 17 que disponia:

1. Todo perseguido tiene derecho a buscar asilo territo-
rial y a disfrutar de él con cualquicr Estado. No se admitira
la extradiccion por delitos o motivos politicos, ni para conde-
nados en rebeldia.

2. El extrunjero admitido legalmente en el territorio de
un Estado Parte en la presente Convencién, sélo podrd ser
expulsado de €l en cumplimiento de una decisién adoptada
conforme a la ley, y a menos que razones imperiosas de se-
guridad nacional se opongan a ello, se permitirfa a tal ex-
tranjero exponer razones en contra de su expulsién, asi como
someter su caso a revisién por la autoridad competente o por
las personas designadas especialmente por la autoridad cem-
petente, y hacerse representar ante ellas .

La importancia de este texto radicaba en que se proyectaba
incluir en la Convenci6n lo referente al asilo (parrafo 1) y a la
limitacién del derecho del Estado de expulsar a los extranjeros
de su territorio (pdrrafo 2).

El proyecto de la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, elaborado en cumplimiento de una resolucién de la
I1 Conferencia Interamericana Extraordinaria, dio una nueva y
perfeccionada redaccién al texto originario (art. 15), pero no
incluyé lo referente al asilo ni a la expulsién de extranjeros V.

El proyecto final de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, de! afio 1968, que constituia s6lo una reelaboracién
de su proyecto anterior y que no incluia nuevos elementos, decia
en su articulo 20:

1. Toda persona que se halle legalmente cn el territorio
de un Estado tiene derecho a circular por el mismo y a fijar
su residencia en é] con plena libertad.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cual-
quier pafs, inclusive del propio.

16 Anuario, cit., p. 302.
7 Anuario, cit., p. 330.
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3. El ejercicio de los derechos anteriores no podrd ser
restringido sino en virtud de una ley, por las medidas indis-
pensables, en una sociedad democritica, para prevenir infrac-
ciones penales, o para proteger la seguridad nacional, la segu-
ridad o el orden publicos, la moral o la salud publicas, o los
derechos y libertades de los demds.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1
puede asimismo ser restringido por la ley, en zonas determi-
nadas, por razones de interés publico.

5.a) Nadie puede scr expulsado del territorio de su pro-
pio pafs, ni ser privado del derecho a ingresar cn el mismo.,

b) EI extranjero que sc halle legalmente en el territorio
de un Estado Partc cn la presente Convencién, sélo podré ser
expulsado de €I en el cumplimiento de una decisién adoptada
conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas de se-
guridad nacional se opongan a ello, se permitird a tal extran-
jero recurrir de la orden de expulsién ante la autoridad juris-
diccional competente ,

Este proyecto fue el que consideré la Conferencia Especiali-
zada sobre Derechos Humanos (San José, 1969).

En las observaciones de los Gobiernos del proyecto de la
CIDH se encuentran referencias al articulo 20 del proyecto de
la CIDH (actual art. 22), en los documentos presentados por
Chile, Repiblica Dominicana y México. Es interesante recordar
que las observaciones de Chile y México estaban dirigidas a obje-
tar el parrafo b del articulo 20 del Proyecto, que limitaba el dere-
cho a expulsar a los extranjeros y sostenian que esa era una
materia que no debia ser regulada por el Derecho Internacional,
ya que constitufa una expresién de una potestad soberana del
Estado ¥.

La discusién del articulo 20 del proyecto en la Comisién I
de la Conferencia de San José fue muy interesante y altamente
ilustrativo el proceso que llevs, enmendando el proyecto, al texto
actual,

La discusién en la Comisién T y las modificaciones aproba-
das ® estdn muy bien resumidas en el Informe del relator de la
Comisién, que al respecto dijo:

8 Anuario, cit., p. 398.
19 Actas y Documentos, pp. 41 y 100.
D Actas, cit., pp. 243-251,
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Articulo 22 (art. 20 del Proyecto)
(Libertad de locomocién)

Al comenzar a debatirse este articulo, que consagra ¢l de-
recho a la libre circulacién de las personas en su propio te-
rritorio o en cl de otro pais, la Comisién escuchd las mani-
festaciones del scior secretario técnico de la Conferencia,
quien transmitié a los delegados la solicitud de la Oficina del
Alto Comisionado para Refugiados, de las Naciones Unidas,
er el sentido de incorpoiar al texto del articulo ¢l derecho
del refugiado a no ser, en ningtin caso, expulsado o devuelto
a otro pais donde su derccho a la vida o a la libertad personal
peligran a causa de su raza, nacionalidad, pertenencia a de-
terminado grupo social o por razén de su situacion politica,

El hecho de que este principio esté consagrado ¢n la Con-
vencion Interamericana sobre Asilo Tertitorial y que haya sido
reconocido como un derccho humano en la Conferencia de
Teherdn sobre Derechos Humanos, pesé en el animo de la
Comision para incorporarlo al texto del articulo, bajo ¢l pa-
trocinio de las delegaciones del Uruguay, Ecuador, Venezuela,
Nicaragua, Brasil y El Salvador; delegaciones quc presenta-
ron un texto mejorado y ampliado, que se incorporé como
inciso séptimo del articulo.

Asimismo sc incorpord a este articulo un nuevo cpigrafe,
bajo el nimero 6, a propuesta de la delegacion colombiana,
que consagra cl derecho de buscar y recibir asilo ¢n territorio
ext-anjero, en caso de persecucion por delitos politicos o co-
munes conexos y de acuerdo con la legislacién de cada pais
y los convenios internacionales.

A propuesta de la Delegacién de El Salvador se incorporé
a este articulo un pdrrafo adicional, el nimero 8, que prohibe
la expulsién colectiva de extranjeros 2,

En la sesi6n plenaria se aprobé, con leves modificaciones de
forma el proyecto de la Comisién I 2,

El texto aprobado, que es el actual articulo 22 de ia Conven-
cién, ademés de otros cambios menores, incluyé tres adicionales
de gran significacién y de positivo alcance. Se agregé «el derecho
a buscar y recibir asilo en territorio extranjero», retoméndose por

2 Actas, cit., pp. 301-302.
2 Actas, cit., p. 447.



262 1, SISTEMA INTERAMERICANO Y DERECHOS HUMANOS

la delegacion de Colombia la idea ya contenida en el proyecto
uruguayo de 1965, volviéndose al tratamiento de la cuestién he-
cho en la Declaracién Americana de Derechos y Ticheres del
Hombre de 1948. Se adiciond lo referente a la prohibicién de
devolucién del refugiado a otro pais en doade esié en peligro
su derecho ‘. la vida o a la libertad, es decir, el reconocimiento
del principio de non refoulement, resultado de una feliz pro-
puesta de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das. Y sc establecié la prohibicién de expulsién colectiva de
extranjeros, a propuesta de la delegacién de El Salvador. Es indu-
dable que la Conferencia mejord sensiblemente, en general, el
articulo 20 del proyecto de la CIDH, haciéndolo mas amplio,
moderno, comprensivo y humano, aunque no pueden dejar de
sefialarse algunos criterios negativos que en el texto final se acep-
taron, en especial en cuanto a la forma en que se encard la cues-
tion referida en el pdrrafo 6 del actual articulo 22.

11

7. El texto del articulo 22 de la Convencién Americana, en
consecuencia, quedé asi redactado en su versién final:

Articulo 22.  Derecho de Circulacién v de Residencia

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio
de un Estado tiene derecho a circular por el mismo y a resi-
dir en ¢l con sujecién a las disposiciones legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cual-
quier pafs, inclusive del propio.

5. El cjercicio de los derechos znteriores no puede ser
restringido, sino en virtud de una ley. en la medida indispen-
sable en una sociedad democrdtica. para prevenir infraccio-
nes penales o para proteger la seguridad nacional, la scguridad
o el orden ptiblicos, la moral o la salud ptiblicas o los dere-
chos y libertades de los demds.

4. El cjercicio de los derechos reconocidos en el irciso 1
puede asimismo ser restringido por la lev, en zonas determi-
nadas, por razones de interés ptiblico.

5. Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado
del cual es nacional, ni ser privado del derecho a ingresar en
el mismo.
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6. El extranjero que se halle legalmente en el territorio
de un Estado Parte en la presenie Convencién, sélo podra ser
expulsado por ! en cumplimiento de una decisién adoptada
conforme a la ley.

7. Toda persona ticne ¢l derecho de buscar y recibir asilo
en territorio extranjero en caso de persecucién por delitos po-
liticos o comunes conexos con los politicos y de acuerdo con
la legislacién de cada Estado o los convenios internacionales,

8. En ningln caso ¢l extranjero puede ser expulsado o
devuelto a otro pais, sea o no dec origen, donde su derecho a
la vida 0 a la libertad personal cstd en riesgo de violacién a
causa de raza, nacionalidad, religién, condicién social o de
sus opiniones politicas.

9. Es rrohibida la expulsién colectiva de extranjeros,

8. Este articulo, incluido en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José, es norma vigente, al
dfa de hoy, entre los diecinueve Estados Partes en la Conven-
cién ®, nimero que ha de acrecentarse en los préximos meses
de acuerdo con las informaciones que se poscen.

El articulo 22 es una norma compleja y multiple que bajo el
titulo genérico de «Derecho de Circulacién y Residencia» con-
tiene el reconocimiento de diferentes derechos y establece prohi-
biciones de diversa naturaleza.

Los pérrafos 1 y 2 tratan del derecho strictu sensu, de circu-
laci6én y residencia, asi como el de salir de cualquier pais inclu-
sive del propio. Los parrafos 3 y 4 tratan de las limitaciones y
restricciones posibles a estos derechos. Estos son derechos (los
declarados y protegidos en los péarrafos 1 y 2) que poseen todas
las personas, sean o no nacionales del pafs en que residan con
las dnicas limitaciones que resultan del propio texto de la Con-
vencién o que derivan licitamente de la misma 2",

El pérrafo 5 prohibe la expulsién de nacionales, es decir, el
destierro, y proscribe la prohibicién del retorno al pais del que
se es nacional.

B Argentina, Barbados, Ecuador, El Salvador, Bolivia, Colombia, Costa
Rivz, Grenada, Guatemala, Haitl, Honduras, Jamaica, Panamé, Perd, Mé-
xico, Nicaragua, Urugu