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PRESENTACION
 

El esfuerzo por brindar una ensefianza especializada 
en derechos humanos ha motivado la relizaci6n de los 
Cursos Interdisciplinarios desde 1983 en forma ininte
rrunpida, con la participaci6n en cada versi6n, de ms 
de 100 participantes procedentes de toda Amrica y 20 
profesores de distintas partes del mundo. 

La ensefianza por medio de conferencias y discusio
nes grupales, ha permitido a los participantes el inter
cambio de experiencias, profundizando en temas pol6
micos, que discutidos en un marco de libre expresi6n y 
respeto por la opini6n ajena, han producido multiples 
ensefianzas que han requerido de un mutuo entendi
miento.
 

Los part icipantes tienen la oportunidad -ademns de 
su presencia- de contribuir en el estudio de los derechcs 
humanos, con la presentaci6n de un Trabajo Acad~mico 
sobre alguno de los t6picos de interns en la materia, que 
evaluado por la direccion de Cursos, puede ser acreedor 
de un Certificado Acadmico. 
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La presente edici6n significa, de tal forma, un es
fuerzo institucional por mantener la continuidad de su 
labor educativa, que ha graduado en sus Cursos Interdis
ciplinarios a m.s de 700 participantes. 

El cuidadoso balance hecho en ]a escogencia de los 
estudios hoy publicados, garantiza la efectiva extensi6n 
de un material de alta utilidad para el trabajo de los 
individuos y organizaciones vinculados con los derechos 
humanos. 

Confiamos en una acogida amplia a la publicaci6n, 
que contiene ademas el sentido academico que inspira 
este Instituto, razon por la cual, la presentaci6n de este 
tipo de temas, busca mantener sobre ia mesa de discu
si6n internacional, temas de inter~s vigente. 

Finalmente, debe darse un reconocimiento al es
fuerzo de los estudiantes del Curso por el valioso mate
rial elaborado, del cual esta recopilacion es la muestra. 

Sonia Picado
 
Directora Ejecutiva
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INTRODUCCION
 

La Direcci6n del Curso Interdiscipiinario en Dere
chos Humanos, cumple con esta edici6n, el comprorniso 
hecho a sus graduados, de publicar los mejores trabajos 
academico9 presentados a lo largo de sus Cursos. 

La escogencia fue particularmente dificil por la cali
dad de los estudios efectuados, siendo 6sta una primera 
selecci6n del material disporable. 

De esta forma, el Instituto Interamericanode Dere
chos Humanos quiere ademis, hacer extensiva esta edi
ci6n, con el fin de aportar nuevos criterios sobre ]a teori
zaci6n, contenido y efectividad de los derechos huma
nos. 

Dentro de la ubicaci6n cronol6gica, el primer estu
dio seleccionado fue "El derecho a la vida, la pena de 
nweree v Ia politica criminaP', del Dr. Fernando Cruz 
Castro, del Curso de 1983. Para el afio siguiente "Las 
cldusulas limitativasen los instrumentos internacionales 
sobre derechos humanos", del Dr. Jos6 Thompson Jim& 
nez.En 1985, "La Comisi6n v la Corte de Derechos Hu
manos en las convenciones americana 'europea", de ia 
Dra.Maria de los A. Solo Gamboa. 
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Un afio particularmente productivo result6 1986,se seleccionaron tres trabajos: "El fundamento de los
derechos humanos", del Dr. Mauricio Garcia Villegas;
"Sistema Interamericanode derechos humanos: respues
la normativaa la urgencia", de la Dra. M6nica Pinto; y
"El Ombudsman o defensor del pueblo como sistema deprotecci6n de los derechos humanos en Latinoamerica", 
por el Dr. Jorge Luis Maiorano. 

Finalmente, los trabajos con que cierra la publica
ci6n son: "HumanismoIntegral", del Dr. Victor Valembois, y "As organizacoesnao-governamentaise a promo
cao dos direitoseconomicos e sociais no Brasil", del Dr.
Ricardo de Brito A. P. Freitas, ambos de 1987. 

El contenido de ]a edici6n busca aportar nuevos
criterios sobre las consideraciones tradicionales de los
derechos hurnanos, como lambi~n profundizar en algunos temas de especial interns en ]a promoci6n de los
mismos. Se ha considerado la equilibrada inclusi6n de
temriticas, asi como la participaci6n de diferentes nacio
nalidades, raz6n por la cual otras publicaciones de alto 
nivel deberin continuar. 

Por Cltimo queremos dejar constancia del esfuerzo
hecho por los graduados de los Cursos Interdisciplina
rios. Su constancia acad0mica, el alto nivel de los traba
jos realizados, har5 de este libro una contribuci6n al
conocimiento y promoci6n de los derechos humanos,

objetivo final y sentido mismo del Instituto Interameri
cano de Derechos Humanos.
 

Departamento de Cursos 
Instituto Interamericano 

de Derechos Humanos 
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EL DERECHO A LA VIDA,
 
LA PENA DE MUERTE Y
 
LA POLITICA CRIMINAL
 

FernandoCruz Castro* 

* Costarricense, parnicip6 en el I Curso Interdisciplinario, 1983. 
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I. INTRODUCCION 

Es indudable que entre el Derecho Penal y la politi
ca existe una estrecha relaci6n, puesto que al primero le 
corresponde garantizar el orden social. Esa vinculaci6n 
alcanza su mayor expresi6n a travs de ]a manifestaci6n 
mds dindmica del derecho penal: La politica criminal, 
cuyo objetivo fundamental es precisar c6mo ha de ac
tuar el derecho penal para cumplir su misi6n de proteger 
la sociedad.111 

La determinaci6n del concepto de politica criminal 
es un tema polkmico, por esa raz6n se pretende obviar 
este problema buscando otro tipo de respuestas, tal 
como lo hace Marc Angel, quien considera que la cues
ti6n primordial es precisar el objeto y los limites de la 
politica criminal, o su noci6nY2 1 

1) 	 Barbero Santos, Marino. Politicayderecho penal en Espatia. Ed. Tucar, 
Espafia, 1977, p.1 1-12. 

2) 	 Ibid. 
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Una de las mayores dificultades que plantea la de
terminaci6n del concepto de politica criminal, es su dife
renciacion con la politica global del poder politico domi
nante, Estado legitimamente constituido. En este aspec
to. lo mAs importante es que no debe olvidarse que la 
politica criminal. inevitablemente, debe armonizarse y
articularse con la politica general del Estado. tomando 
en cuenla, por otra parte, que la politica criminal abarca 
el sistema de sanciones y ]a investigaci6n de las causas 
del crimen, cuy'o origen no obedece, exclusivamente, a 
las causas de naturaleza social., 

Por el carcter dinimico que tiene la politica crimi
nal. sta debe ejercer una funci6n centripeta respecto 
del Derecho Penal, atrayendo a su ambito una serie de 
disciplinas de muy variada naturaleza. En el piano poli
tico-criminal no un andlisis de Iabasta norma o de los 
tipos delictivos, es indispensable tener en cuenta otras 
disciplinas (juridicas. sociol6gicas y psicol6gicas) para 
conocer ha verdadera naturaleza del sistema punitivo y
los presupuestos de su transf'ormaci6n. Debe tomarse en 
cuenla el derecho proccsal, politico, administrativo, pe
nitenciario. penal comparado, Ia criminologia, la socio
logia, la etica, dentro de la que inevitablemente deben 
incluirse los valores que definen los derechos humanos 
fundamentales. , 

La politica criminal debe respetar los derechos hu
-manos"' N tiene que definir, como un presupuesto esen

cial, algunos valores esenciales. 

3) Ibid. 

4) Itid. p.13 

5) Garcia Valdcs. Carlos. Un derechopenal auloritario:notas sobre el casc. 
(spanol. C.P.C., No.3. 1977, p.65. Como critcrio legitimador del poder
politico, por lo menos en un nivel tc6rico idcol6gico, se utiliza el respe
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II. INVIOLABILIDAD DE LA VIDA HUMANA 

Abolici6n de la pena muerte 

Uno de los valores esenciales que debe reconocer la 
politica criminal es la inviolabilidad de la vida humana. 
Para que un Estado sea aut~nticamente democrdtico, 
para que un regimen pueda lograr la verdadera dignifica
ci6n de la persona, es necesario que renuncie a una de 
las nolas caracteristicas de la politica criminal autorita
ria y represiva: la pena de muerte."6 ' Aunque aparente
mente la pclkmica de la pena de muerte ya se ha supera
do, es necesario detenerse, aunque sea en forma breve, 
sobre los argumentos que usualmente se utilizan para 
justificar la pena capital o para legitimar su abolici6n. 

A.R.-1RGELENTOS DE LOS RETENCIONISTAS 

Los principales argumentos en favor de la pena de 
muerte, se pueden resumir en tres aspectos: manteni

to de los derechos humanos. Actualmente ningtin Estado acepta que se 
le acuse de que en su actuacion conculca los derechos fundamentales 
de la persona. Predomina la idea dc que ]a legitimaci6n del regimen 
gravita alrededor del respeto de los derechos humanos. Pero en cuanto 
a cstos, surgen dos problemas: I- El primero se aprecia al analizar el 
panorama real que presenta el respeto a los derechos fundamentales. 
En muchos paises, al arnparo del poder, furcionarios estatales violan, 
impunemente, los derechos humanos. Este es un tipo de criminalidad 
cuya investigacion y represi6n resulta harto dificil. 2-El segundo pro
blema es te6rico, ya que no es hcil contestar la siguiente pregunta: 
iCuales son los Derechos humanos que deber-n recocerse y potenciar
se. para que el poder politico tenga suliciente lcgitimidad? La respuesta 
aeste interrogante es desoladora. Se enfrentan dos concepciones funda
rnenta!es, por un lado estn los quejustifican las prioridades que impo
ne el socialismo real a los derechos de la persona, y por otro lado, 
encontramos a los que justifican la violaci6n de los derechos humanos 
en los paises subdesarrollados, especialmente en aquellos en los que 
se irrespetan las liberlades fundamentales por razones de "Seguridad 
Nacional". 

6) Ihid.p.65. 
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miento de la autoridad y las justificaciones te6ricas y 
prdicticas.t 7 

1. Criterios de autoridad: una gran parte de las justifica
ciones filosoficas v teol6gicas sobre la pena capital se 
fundamentan en la necesidad de mantener el principio 
de autoridad. de manera que la pena de muerle scjustifi
caria en los casos de extrema gravedad, cuando est en 
peligro el orden y la seguridad dcl r~gimen.8' 

2. Argumentos te6ricos: en forma resumida, Antonio Be
ristain menciona los siguientes: ...La pena de muerte es 
necesariapor su id.vima.fierza preventiva e intimidativa 
respecto a ciertosposibles delincuentes; los crimenes rnds 
graves exigen, comou ,lslaretribucion,comno naturalcon
secuencia, la pena capital,el delincuente,a/ infiingirgra
veente la 1e', se ha privado del derecho a la viida. En 
tal supuesto,la auttoridaddebe c/arpaso )vreconocimiento 
a este proceso privativo, la autoridadtiene facultad para 
impoter la sancion mdxima porque la comunidadle ha 
otorgadotalpoder,"si un iniembrodel "c(erpo comunita' 

rio tiene una enfertnedad incurable v contagiosa, para 

7) 	 Beristain, Antonio. Pro Y contra de la pena de inuerte en Ia politica 
penal contemporant'a, publicado en laobra "cuestiones penales y Cri
niinologicas". Ed. Reus. Espaia. 1979, p.581. Los principales argu
mentos de los abolicionistas yantiabolicionistas, son los siguientes: a-
Razones abolicionistas (pena de muerte): abuso legislativo; siempre es 
violencia v destruccion; constituye un terror penal completo: contraria 
al fin de la pena; eljuez siempre tiene mucho ternor de aplicarla; 
contraria al actual patrimonio cultural; tiene un efecto crimin6geno y
glorificador: si se produce error judicial, sus efectos son totalmente 
irreparables. b- Razones antiabolicionistas: lapena de muerte no tiene 
un alto costo, cosa que si ocurre con lapena privativa de libertad; es 
un renedio violento contra ]a violencia; es eficaz en ]a prevencion de 
los actos de justicia popular; clirnina laparte enferma de lasociedad. 
Garcia Valdes, Carlos. No a la pena de inuerte, Ed. Cuadernos para el 
Dililogo, Espafna. 1975, p.114. 

8) 	 Berisain. Ihid. 
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e'itarma'oresmales, la i(nica soluci6n es amputardicho 
miembro; la realizaci6n de la justicia, la reintegraciOn
del orden juridico iloladopor el delito, exige la pena de 

cnulte... M 

3. Argumentos prActicos: de acuerdo con algunos especia
listas, fundamentindose es experiencias del pasado y en 
las estadisticas actuales, tratan de demostrar que la de
lincuencia aumenta al abolirse la pena capital.1°1 

B...RGUMENTOS DE LOS ABOLICIONISTAS 

No puede considerarse que ]a pena de muerte sea 
el Oltimo instrumento pzra el mantenimiento del Dere
cho, ya que en muchas ocasiones la salvaci6n de una 
vida humana que ha sido condenada a ]a pena capital 
depende del oportunismo politico del Gobierno afecta
do, o de que ceda ante las presiones externas o internas, 
o que se produzcan otra serie de acontecimientos que 
son totalmente ajenos al Derecho. Esto convierte la vida 
del condenado en una mercancia, cuya suerte no depen
de de razones juridicas, sino que esta en funci6n de 
cuestiones tan frivolas como la publicidad o la simpatia 
que despierte el caso."' 

No es posible pensar que la autoridad del Estado 
pueda Ilegar a tal extremo, aunque se haya cornetido un 
delito muy grave, de que pueda disponer de la vida de 
uno de sus ciudadanos. La vida de cualquier persona
estd1 por encima del "pacto social", la "defensa del r~gi

9) 

(10) 

(11) 

Mbid. p.582. 

Ibid. 

Garcia Vald~s, Carlos. Supra nota 7, p.28 7-288. 
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men" encuentra su limite en la inviolabilidad de la vida 
humana. Sabemos que el delito tiene, en alguna medida, 
un origen social. es decir. que el contexto socio-politico
puede ser crimin6geno: en estas condiciones. -,por qu& 
razon consideramos que en algiinas ocasiones se le debe 
aplicar la pena capital a un delincuente? -En que casos 
el delito por el que se le condena se origirna en condicio
nes sociales injustas y criminogenas?. no lo sabemos. 
pero esta duda cuestiona profundamente la simplicidad 
con que la pena de muerte pretende resolver la culpabili
dad de un delincuente. 

Los que tratan de justificar la pena capital a trav~s 
del argLmento de que para impedir ]a infeccifn en el 
organismo (la sociedad), se debe eliminar al delincuente. 
adoptan una argumentaci6n il6gica y muy discutible, 
desde un punto de vista filos6fico. Cuando se amputa 
una parte del cuerpo. el trozo que se quita no tiene un 
fin en si mismo, sino que lo que interesa es el servicio 
que presta: sin embargo. la persona humana no puede
concebirse. si se quieren evitar los excesos del totalitaris
mo. como un mero instrumento de ]a sociedad, sino que
tiene un fin especifico. independiente del cuerpo social. 
Por otra parte. la amputaci6n del miembro s6lo sejusti
fica. desde un punto de vista medico. cuando sea impres
cindible para salvar el resto del cuerpo: si se pudiese
aplicar un procedimiento menos radical, a el se debera 
recurrir. De manera que esta argumentaci6n s6lo sera 
medianamente aceptable si se demuestra que la desapa
rici6n de un ser humano resulta imprescindible para la 
salvacion de la sociedad.' 12

Los que aducen que la pena de muerte es necesaria 
para la prevenci6n del delito. tampoco pueder, demos

(12) Girmbernat Ordeing. Enrique. "Contra lapena de muerte". publicado 
en Estudios de derecho penal. Ed. Civitas. Espafia. 1976. p.25. 
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trar. empiricamente. esa afirmaci6n. Existen suficientes 
estudios que demuestran que la pena de muerte en nada 
influve sobre [a pre'enci6n general. ,'13 La falta de cone
xi6n entre la pena de muerte y la prevencion general 
obedece. entre otras. a dos razones esenciales: i- el que 
comete un delito capital no piensa en el momento de la 
ejecuci6n: tampoco piensa que su delito pueda ser descu
bierto. ii- Aunque fuese posible pensar en la posibilidad 
de que el delincuente reflexione sobre las consecuencias 
penales de su accion. no estaria en capacidad de estable
cer. con exactitud. ni aun siendo abogado. que su acci6n 
merecer-. dadas las peculiaridades del proceso y la posi
bilidad de que se produzca un indulto. una pena capi
tal.,, , 

Los que fundamentan la pena de muerte conside
r:ndola una reacci6n justa. como una equitativa retribu
cion a la acci6n del delincuente. desconocen ]a funcion 
esencial que debe cumplir el Derecho Penal en una socie
dad moderna y dernocratica. El comportamiento huma
no es el resultado de una infinidad de factores (biol6gi
cos. psicologicos y sociol6gicos) v nadie esta en capaci
dad de establecer la medida y la forma en que esos 
factores ban podido influir en el comportamiento de la 
persona. por esta raz6n es que resulta muy dificil hablar 
de expiacion y retribuci6n. ya que no podemos determi
nar el grado de libertad que tiene cada persona en cada 
uno de sus actos. tampoco estamos seguros si el delin
cuente tiene algo que expiar. Esta argumentaci6n nos 
lleva al problema del fin del Derecho penal. El objetivo 
fundamental de este no es la moralizacion ni la retribu
ci6n. tiene un prop6sito mucho mas modesto: defender 
]a sociedad e impedir la lesi6n de los intereses juridicos 

(13) Ibid. p.26. Beristain. Supra nota 7. p.588 . 592. 

(14) Ibid. 
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de mayor relevancia social. De acuerdo con esta finali
dad, ]a pena de muerte seria totalmente infitil, ya que si 
no tiene relevancia alguna en la prevenci6n de los deli
tos, no tiene sentido imponer una sanci6n que ocasiona 
la p~rdida del bien mIs importante del hombre y que 
no produce ninguna utilidad a la sociedad. 1'1 

Otra de las grandes deficiencias de la pena capita; 
y se ha mencionado en muchas ocasiones, es que su 
efecto es irreparable en el caso de que produzca un error 
judicial. 

Es curioso que en los dos psises ms poderosos de 
la tierra, cuyos modelos socio-politicos inspiran a la ma
yor parte de las naciones del Tercer Mundo, mantienen 
la pena capital." , , En el caso de la Uni6n Sovi~tica, sus 
leyes prescriben la muerte por fusilamiento para 18 dife
rentes delitos en tiempos de paz, algunos de ellos son 
delitos econ6micos o politicos en los que no ha existido 
ningfln tipo de violencia.,", Segiin datos que proporciona
Amnistia Internacional,, 8 de acuerdo con los medios ofi
ciales de comunicaci6n de la URSS, se informa de la 
condena a muerte de aproximadamente treinta perso
nas, pero es muy posible que el ntimero de ejecuciones 
sea superior a la cifra citada.,"1,

(15) 	 Iid. p.27. 

(16) 	 En muchos aspectos existe coincidencia entre el modelo soviktico y el 
norteamericano. por esta raz6n es necesario buscar formas de convi
vencia que eviten ]a deshumanizaci6n que se ha producido en la socie
dad sovietica y en la sociedad "consumista" norleamericana. 

(17) 	 "Presosde concienciaen la URS '. Inibrme de Amnisty International, 
Espafia, 1980, p.2. 

(18) 	 En el afio 1979. Amnistia Internacional pudo establecer que en
URSS se habia impuesto la pena capital a cuarenta y tres personas. 

la 

Vease In/bri tie .. ninistia Internacional.1980, p.2 70. 

(19) 	 Presosde conciencia en la URSS. Supra nota 17, p.2. 
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Respecto de los Estados Unidos, en muchos estados 
se apha la pena de muerte.2(10 Tambi~n vale la pena 
mencionar el caso de la legislaci6n penal cubana, ya que 
se trata de un pais del Tercer Mundo, al igual que Costa 
Rica, de manera que los problemas del sub-desarrollo, 
aunque con diferencias importantes, nos identifica. En 
el C6digo Penal cubano se mantiene la pena de muerte 
para los delitos mis graves.(2 1 

La pena de muerte como respuesta penol6gica legal
mente reconocida por algunos paises, no resuelve el pro

(20) 	 En los Estados Unidos de Norteamerica, antes oe ,roducirse el hist6ri
co fallo del 29 de junio de 1972, emitido por oI .r'bunal Supremo, la 
pena capital se habia abolido cn nueve Estados. Gaiia Valdes, Carlos. 
Supra, nota 7,p.47-48 y 49. A pi incipios de 1980, mAs de 600 personas 
esperaban en las prisiones norteamericanas la ejecucion de la pena 
capital. Vease inform de Amnistia Internacinal, 1980. P.120. En los 
Estados Unidos se ha producido una derogat,-.ia parcial de la pena de 
muerte, aunque no por la via legislativa, sino atravs de una decisi6n 
del Tribunal Supremo. Esta derogatoria parcial ocurri6 en el caso Fur
mar, o. Georgia, donde se decidio que "..el pronunciar yaplicar ia pena 
de muerte en estos casos constituye una pena cruel y desacostumbrada 
que viola las enmiendas 8 y 14 de la Constitucion..." Se consider6 que 
el hecho de que la pena de muerte se aplicase generalmente a los grupos 
ininoritarios (poblaci6n de raza negra, por ejm.) constituia una viola
ci6n al principio de igualdad procesal y legal. Sin embargo, el Tribunal 
no se pronunci6 en cuanto a los casos en que la legislacion de un Estado 
forzaba a imponer obligatoriamente la pena de muerte a los delincuen
tes que habian cometido crimenes especialmente graves. Esta omision 
ha permitido que algunos Estados reinstauren la pena de muerte, ya 
que han hecho obligatorio lo que antes era discrecional. De todas 
maneras, el Senado, el 13 de mayo de 1974 se inclin6 por su restableci
miento. (54 votos a favor y 33 en contra.) Barbero Santos, Marino. 
"La pena de muerte en el Derecho Hist6rico y actual", publicado en 
la obra titulada: La pena de muerte -seis respuestas, Espafia, 1978 p.62
64-65. 

(2 1) El informe de Amnistia Internacional de 1979, resalt6 el hecho de que 
en el nuevo c6digo penal cubano, promulgado en diciembre de 1978 
y que entr6 en vigor en 1979, un alto nimero de delitos son castigados 
con la pena capital. VWase, Informe de Amnistia intemacional, 1980, 
p.111. 
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blcma satisfactoriamente, ya que en la mayoria de los 
paises latinoamericanos se desarroila una politica crimi
nal paralela a la oficial, en ]a que con la complicidad del 
gobierno legizimamente constituido, se extermina en for
ma indiscriminaca a todo el que sea "peligroso" o "sos
pechosamente izquierdista". En muchos paises del Ter
cer Mundo. entre los que debemos incluir a la mayoria
de los paises his! ,anoamericanos, se desarrola una tene
brosa polifica criminal, en la que se parte de la premisa
de quc la mejor forma de resolver loi problemas sociales 
es mediante el exterminio de ]a pob!aci6n marginada,
especialinente aquella que se atreve, aunque sea timida
mente, a pedir una verdadera justicia social. Esta es una 
politica "de hecho", que surge por ]a disfuncionalidad 
de los Gobiernos, poi su ilegitimidad, y poi esta raz6n 
se yen obligados a crear mecanismos ilegales de rcpre
si6n, en los que no se sigue ninghn procedimiento, el 
iOnico objetivo es el exterminio de toda la poblaci6n
rebelde, afln aquella que lo sea potencialmente. Se trata 
de la aplicaci6n de una politica de guerra a la poblaci611
civil. Aunque sea triste tener que mencionar!o, pero no 
es posible hablar de la politica criminal desde un punto
de vista sociol6gico, sin mencionar este capitulo pat~tico 
que escriben algunos gobiernos que integran ]a comuni
dad internacional.,2.1 

Casi siempre se piensa que si se elimina ]a pena de 
muerte. aumentard, irremesiblemente, la delincuencia, 
pero desde el siglo pasado se han hecho estudios que no 

(22) A raiz de larevuelta popular que se produjo en El Salvador en 1932. 
"...El
gohierno aplas16 la rebel16n con todo el poderto del Ejercito .v/,.
aviaci6n. (...)el nuniero (Ii, cantpesttos asesinados (en su inavoria es
ptss de derrotada h revue/ta), oscla entre vene 'treinta rai/...". Cer
das, Rodolfo. lFarabundo Afar-:. la Internactonal comunista *ta inst. 
treccion salvatorenia de 1932, tL,,udios del CIAPA, Costa Rica, 1982,
p.64-65. Este es un buen ejemplo de ladram~ttica "'politica criminal 
represiva" que han escrito muchos gobiernos hispanoamericanos. 
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demuestran una relaci6n causal entre nivel de delincuen
cia y la pena de muerte. En un informe hecho en Inglate
rra, en 1836, se estableci6 que la abolici6n de la pena 
de muerte para algunos delitos no ocasion6, inevitable
mente un aumento de la criminalidad. 
Resu' "dos similares se han obtenido en investigaciones 
reali Adas en Dinamarca, Italia, Noruega, Nueva Zelan

2 3! da, . aises Bajos y Suiza. 1

Existe tambi~n la opini6n generalizada, cargada de 
emotividad y subjetivismo, de que la pena de muerte 
resuelve el problema de la reincidencia, pero frente a 
esta afirmaci6n ligera e inhumana, pueden plantearse 
dos criticas: 

a) Las penas de prisi6n prolongadas (entre los diez 
y quince afios), que es usualmente la alternativa penol6
gica a la pena de muerte, ya evita, de por si, y salvo casos 
excepcionales, la reincidencia; b) en un estudio que se 
hizo en Finlandia, se determin6 que la probabilidad de 
reincidencia de los homicidas era de 0,0023, que a pesar 
de ser uda tasa superior a la media de la poblaci6n, sin 
embargo, no obstante esa diferencia num~rica, en caso 
de ejecutarse la pena capital, el nilmero de ejecuciones 

2superaria el de las victimas evitadas.(4 ) 

Tampoco puede admitirse que la publicidad de las 
ejecuciones produzca un efecto ejemplarizante o intimi
dante, y como ejemplo puede citarse a Espahia, en donde 
por una Orden del Ministerio de Gracia y Justicia del 
nueve de febrero de 1874, se intruy6 a los Presidentes 
de las Audiencias para que evitaran los excesos del publi
co que asistia a las ejecuciones.(25 

(23) Serrano G6mez, Alfonso. Efectos de ia abolici6n de la pena de muerle 

en Espaia.ADPCP, 1982, p.61 1. 

(24) Ibid. p.612. 

(25) Ibid. p.613. 
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III. LA PENA DE MUERTE EN
 
EL DERECHO INTERNACIONAL
 

.4.	DECLA1LICION UNIVERSAL DE DERECHOS
 
tIIUMA NOS (1948)
 

El articulo tercero de la Declaraci6n establece que
todo individuo tiene derecho a la vida. A partir de esta 
norma, no obstante la peculiar condici6n juridica de laDeclaracion Universal de Derechos Humanos, se 	puede
admitir que la pena de muerte 	 laes incompatible con
vigencia de los derechos humanos. Ningiin Estado tiene
derecho de disponer de la vida de una persona, no obs
tante lo que esta haya hecho. 

B. PACTO INTERNACIONA4L DE DERECHOS
 
(7 7LES 1"POLITICOS
 

En 	el pacto se admite, dentro de ciertos limites, la 
pena de muerte. En el articulo sexto se declara que la
vida es un derecho de la persona humana, pero la reali
dad ' a lenta evoluci6n de los derechos humanos, no
perniiten la abolicionr de la pena capital, por eso se fijan

limites a su ejecuci6n.
 

C. L.- CONI'ENCIONEUROPE.A DE DERECHOS
 
HL'"MAL~NOS Y LA 
 CON I'ENIA .4MERICANA 
SOBRE DERECHOSHL,"'M.NOS (Pacto de San 
Jose,) 

En la Conveci6n Europea (Art. 2) y en la Conven
cion Americana de Derechos Humanos (Art. 4) se admi
te, dentro de ciertos limites, la pena de muerte. La reali
dad sigue imponiendo la necesidad de restringir, hasta
donde es posible, la utilizaci6n de la pena capital, pero
la plena realizaci6n de los derechos humanos implica ]a 
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abolici6n y prohibici6n de la pena capital. La pena de 
muerte es contraria a la dignidad humana y tampoco 
logra, desde un punto de vista pen.logico, tal como se 
demostr6 en el apartado anterior, el objetivo preventivo 
general que se pretende. Su mantenimiento obedece, en
tre 	otras razones, a una inhumana irracionalidad que 
muchas veces orienta la reacci6n social frente al delito. 
Es una irracionalidad que tiene estrecha conexi6n con 
la evoluci6n o progreso moral, va que en la medida que 
vayamos captando ]a profundidad que tiene el reconoci
miento y el respeto a la eminente dignidad humana, las 
sociedades iran admitiendo que la pena de muerte, a 
pesar de su legalidad, es contraria a la dignidad del ser 
humano, y que el delincuente nunca pierde su condici6n 
de 	persona. La vigencia de la pena capital demuestra 
que estamos atin lejos de ...haber alcanzado la cumbre 
de la noosfera, a lo nas podemospensarque hemos Ilega
do a uno de los recodos decisihos de su evoluciin.. (26) 

IV. 	LA PENA DE MUERTE COMO RESPUESTA 
POLITICA REPRESIVA 

La pena capital mantiene su vigencia en muchos 
paises, no s6lo por la supervivencia de un irracional 
sentimiento social de venganza, sino que tambi&n es ]a 
respuesta predilecta de los regimenes antidemocrfticos. 
Siendo en si misma un abuso politico,127) es el recurso 
favorito de los Gobiernos que ignoran la eminente digni

(26) Lepp, Ignace. "La nueva Aorat', Ed Carlos Lonhlc, Argentina, 1975, 
p.58. 

(27) Es necesario examinar que la lentitud calculada y la solemnidad con 
que se ejecuta la pena capital no permiten asimilarla al estado de 
necesidad o a [a legitima defensa. Beristain, Antonio. El catolicismo 
ante la pena de inuerte, Iglesia Viva, 1977, p. 2 66. 
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dad de la persona y que recurren siempre a los m~todos
opresivos y violentos. La vigencia de la pena de muerte 
conilleva el peligro de favorecer su extension abusiva a
los delitos politicos y econ6micos, y casualmente cuando 
surgen los regimenes antidemocrdjticos, la pena capital 
se convierte cn un puro instrumento de opresi6n. Fre
cuentemente se impone a los delincuentes politicos juz
gados por tribunales especiales.1211 En este sentido el caso 
de Argentina es un buen ejemplo, puesto que el gobierno
militar surgido del golpe de estado del 24 de marzo de
1976, Ia reistaur6. Esta reinstauraci6n no un hechoes 


aislado, sino que pare de
es un ...contexto absolutista 
en el que la represion es la 6nica respuesta del gobierno
al descontento social. Elevada, pues, la represiinal pids
importanterango de los instrumentosde gobierno,se produce una escaladalegal que tiene que contarcon la pena
nd.vimna... ,2 Si un Estado pretende orientar su transfor

macion hacia lo que debe ser un verdadero Estado de
Derecho democrfitico, debe abolir ]a pena de muerte, ya 
que este instrunento penol6gico inhumano s6lo es com
patible con una situaci6n politica represiva y contraria 
a los derechos humanos. 

La vigencia de la pena capital en las legislaciones
nacionales, de acuerdo con el derecho internacional y
dentro de cierlos limiles, no constituye, formalmente, 
una violaci6n a los derechos humanos. Sin embargo, si 
se conciben los derechos humanos con mayor amplitud,
dindole el verdadero contenido al principio de la emi
nente dignidad humana, se Ilega a la conclusi6n de que
]a vigencia de ]a pena capital es una violaci6n a los 
derechos humanos y demuestra que las sociedades y los 

(28) 	 IAid. 

(29) 	 Solari Yrigoyen, Hip6lito. La pena de inuerteen la actualLegislacin
Argentina, CPC, No.4-1978, p. 144. 
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individuos se resisten a admitir, en la realidad, 1o que 
con mucha facilidad se escribe y se habla. Los derechos 
humanos progresan, en ]a pA-dctica, con demasiada lenti
tud. Se habla mucho de ellos, pero nos cuesta mucho 
dar testimonio de nuestra profunda convicci6n de que
"el otro" tambi~n es digno y que el verdadero progreso 
humano s6lo se logra a partir de la relaci6n dialctica 
entre la intimidad y la comunidad. 
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INTRODUCCION 

A la hora de estudiar los derechos humanos, si parti
mos de la base que proporcionan los instrumentos inter
nacionales sobre la materia, salta a la vista que dichos 
derechos no pueden ser considerados absolutos, sino que 
ellos se encuentran sometidos a multiples restricciones, 
las cuales se indican pero no se desarrollan en los instru
mentos respectivos. 

Por supuesto, la anterior observaci6n resulta una 
16gica consecuencia de que los derechos humanos no 
son, ni pueden ser considerados absolutos, tanto en lo 
que respecta a su campo de aplicaci6n, como en lo que 
toca a las circunstancias en que se ejecuten. Por demds 
estdi decir, claro estd, que tal no es una caracteristica 
exclusiva de los derechos humanos, sino que, en general, 
los derechos subjetivos y ta mayoria de los institutos 
juridicos, como regentes de la vida humana que es en si 
misma relativa, no pueden ser aplicados sin ninguna res
tricci6n. 
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Sin embargo, en la materia que nos interesa en este 
momento, la aplicaci6n y determinac6n de las "cl.usulas 
limitativas" conlleva, sin lugar a dudas, una importancia 
enorme, ya que, en buena medida, los derechos humanos 
han sido condicionados a que no se d alguna de las 
circunstancias especiales quejustifica su limitaci6n, an
tes que, como debe ser en concordancia con una inter
pretaci6n favorable a los derechos humanos mismos, 
que se considere una regla de aplicaci6n excepcional.
Asi, es claro que en la prictica, muchos Estados rehuyen
la aplicaci6n de los derechos humanos sosteniendo que 
se est5i en presencia de alguna limitaci6n autorizada por
los propios instrumentos que consagran los derechos en 
cuesti6n. 

Por supuesto, ]a idea de que los derechos humanos 
no deben, en general, ser considerados absolutos, es bas
tante antigua, tanto quizdi como ]a famosa frase Mi liber
tadterminadonde empieza la libertadde los demans, axio
ma que encierra la base misma de las limitaciones, en 
tanto se entiende que ellas significan protecci6n y no 
desmedro de los derechos protcgidos. 

Nos proponemos en estas piginas estudiar las cl~u
sulas limitativas contenidas en la Convenci6n America
na sobre Derechos Humanos, con miras a determinar 
en la medida de lo posible el alcance de las limitaciones 
a partir de su propio contcnido, sin perjuicio, por su
puesto, de considerar, cuando resulte oportuno, otros 
instrumentos internacionales sobre Derechos Huma
nos. 

Una aclaraci6n metodol6gica resulta obligada: nos
 
proponemos hacer, mds que una investigaci6n, un co
mentario sobre la forma en que creemos deben entender
se tales cliusulas, y por lo tanto, ]a exposici6n ser. acor
de con este prop6sito. 
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I. 	RESTRICCIONES A LOS DERECHOS
 
HUMANOS: ,LMITES 0 LIMITACIONES?
 

Sabemos que la regla general es que los derechos 
humanos no son absolutos. Decimos ia regla general por
que algunos han sostenido que los "derechos esenciales" 
no pueden ser limitados, al igual que no pueden ser 
suspendidos, derechos estos tales corno el 	de ]a vida o 
la 	integridad fisica. Sin querer entrar en esta discusi6n 
de inmediato, consideramos que ningTn derecho huma
no, en si mismo, puede ser considerado sin restricci6n 
alguna, incluyendo a los derechos "esenciales", pues si 
observamos que el Estado que, por medio de la Fuerza 
PNiblica, mata a un delincuente para proteger la "seguri
dad colectiva", viola en abstracto el derecho a la vida, 
pero lo hace con base en unajustificaci6n admisible, por
lo cual, en concreto, la violaci6n no se produce. 

De lo que hemos dicho, podemos desprender que
las chiusulas limitativas operan a efecto de destruir la 
ilicitud de una conducta, que, en abstracto, puede confi
gurarse como una violaci6n de derechos protegidos. Vol
veremos sobre este punto mds adelante. 

Ahora bien, 4cudl es la esencia de las chiusulas limi
tativas? Como trabajamos con base en el Pacto de San 
Jos, citaremos un ejemplo claro al respecto. El articulo 
13 consagra la libertad de pepsamiento y de expresi6n 
en los t~rminos siguientes: 

I. Toda persona tiene derecho a la libertad de 
pensamiento y de expresi6n. Este derecho com
prende la libertadde buscar, recibir y difundir 
informaci6n e ideas de toda indole... 

Como resulta claro, el pdrrafo I citado indica la 
existencia de la libertad de expresi6n y de pensamiento 
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en tdrminos absolutos, puesto que no prev&su ejercicio 
a ciertos sujetos o en determinadas circunstancias finica
mente. Sin embargo, el mismo articulo en comentario 
contiene un punto 4 que sefiala: 

Los espectaculos pablicos pueden ser sometidos 
por la ley a censuraprevia con el exclusivo objeto 
de regularel acceso a ellos para la protecci6nmo
ralde la infanciay la adolescencia... 

La transcrita en iltimo t~rmino es una de la que 
consideramos clausulas limitativas, por cuanto, sin per
juicio de lo establecido en general para el disfrute y ejer
cicio del derecho de que se trate, establece que, dada 
una situaci6n circunstancial, particular, la aplicaci6n del 
"5mbito" del derecho queda restringida. 

Tal restricci6n, debemos sefiarlarlo desde ya, puede 
operar objetiva o subjetivamente, segfin sea dirigida a 
una situaci6n especifica o a determinados sujetos. Lo 
dicho no obsta a que, en muchos casos, se requiera de 
una situaci6n dada especto de determinados sujetos, es 
decir, aplicaci6n objetiva y subjetiva, que podriamros 
denominar mixta. Mixta es, precisamente, la cl:usula 
que hemos indicado supra, puesto que se dirige, subjeti
vamente a las empresas que ofrecen espectdiculos pfibli
cos y objetivamente a su cardcter piiblico en tanto pueda 
atentar contra la moral de la infancia y la adolescen
cia. 

Algunos tratadistasM han hecho una disiinci6n de 
las restricciones a los derechos humanos, divididndolas 
en dos categorias: los limites y las limitaciones. Conside

(I) Entre elles, ITALIA y MORELLI, cit. por HERNANDEZ (Ruben), 
Las Libertades pfiblicas en Costa Rica, San Jos6, Editorial Juricentro, 
1980, p. 42. HERNANDEZ se une a esta corriente. 
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ran limites los que ...se refieren alderecho en si 10 mismo 
que a la posici6n en abstractode la esfera de acci6n de 
un sujetd2 , y endienden por limitaciones las que ...se 
refieren a la restricci6n o sea a una disminuci6n de la 
esfera juridica del sujeto... estd (n) relacionada (s)con un 
momento dindrmico, es decir, al ejercicio mismo de las 
libertades pfiblicasl. De tal modo, los limites, segtin lo 
entiende esta doctrina, son generales y abstractos, como 
los derechos mismos, y no necesitan referirse en particu
lar a alguno de ellos. En o~ras palabras, limites son las 
clusulas generales, aplicables a cualquiera de los dere
chos consagrados. Por el contrario, la limitaci6n se diri
ge a un derecho en particular, a restringir el ejercicio de 
determinado derecho bajo ciertos supuestos. Asi, la clu
sula antes transcrita es una limitaci6n, aplicable s6lo a 
la libertad de pensamiento y de expresi6n y, por l6gica
consecuencia, no extensible a otros derechos. Un limite,
bajo esta perspectiva, seria el articulo 32.2 de la Conven
ci6n que reza: 

Los derechosde cada persona estdn limitados por
los derechos de los demds, por la seguridad de 
todos y por las justas exigencias del bien comfn, 
en una sociedad democrdtica. 

En nuestra opini6n, ]a distinci6n tiene una utilidad 
muy relativa. No creemos conveniente diferenciar am
bas figuras otorgdndoles una denominaci6n diferente, 
en tanto sostenemos que forman parte de mismauna 
categoria, que deba analizarse conjunta y no separada
mente. De un modo u otro, ambas son formas de restrin
gir los derechos humanos, en las cuales, como veremos 
m~is adelante, se dan los mismos problemas. Por ello es 

(2) HERNANDEZ, (Ruben), loc. cit. 

(3) Ibidem, p. 43 
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que preferimos hablar de clausulas limitativas generales
o particulares, en vez de limites y limitaciones, teniendo, 
eso si, presente que las generales tendran por caracteris
tica el ser aplicables a cualquiera de los derechos consa
grados, salvo expresa disposicion en contrario, mientras 
que las particulares s6lo n)odran ser utilizadas para los 
derechos a los que especificamente refieren.se 

Es imprescindible, antes de proseguir, realizar otra
distinci6n que contribuya a precisar lo que entendemos 
por clausulas limitativas, y es ]a que nos orienta a dife
renciarlas de lo que constituye las Ilamadas suspensiones 
de derechos fundamentales. 

Las suspensioneso estados de excepci6n como se las 
conoce tambi~n. previstas 2n ]a gran mayoria de las
Constituciones que establecen derechos humanos y en
los instrumentos internacionales de la materia, se produ
cen a condici6n de la existencia de situaciones especiales 
que conllevan la alteraci6n de la vida normal del Estado,
lo que se conoce igualmente como emergenciapfiblica.
En tales circunstancias, y con requisitos que varian de 
un cuerpo de normas a otro, es permitida la suspensi6n
de la aplicaci6n y el reclamo de las violaciones de dere
chos humanos, entendindose, eso si, que ]a suspensi6n
no puede abarcar todos los derechos protegidos, ante la
intangibilidad de los considerados primarios, y que la
medida debe tener un cardcter transitorio, como transi
toria debe resultar ]a condici6n que ia origina. 

A pesar de que la suspension se da con base en una
causal que podemos entender relacionada con las limita
ciones, esto es, ]a protecci6n de ]a seguridad colectiva,O)
las 	diferencias entre ambas figuras son muy grandes. 

4) 	 A pesar de que el "estado de excepci6n" es lo que justifica la suspen
si6n, y por lo tanto son conceptos diferentes que no deben ser confundi
dos. 

5) 	 Ver infra, pp. 13 ss. 
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En primer t~rmino, y como lo sefialamos con ante
rioridad, las suspensiones deben ser transitorias, a riesgo
de que, si se tornan permanentes, deban ser estimadas 
como una forma encubierta de eliminar la protecci6n 
de los derechos humanos involucrados. Por su parte, las 
limitaciones pueden ser permanentes, y de hecho, lo nor
mal es que cambie el criterio social sobre las causas que 
pueden darles lugar, mas que la limitaci6n en si misma. 

Una zegunda diferencia a resaltar es que la suspen
si6n puede abarcar s6lo determinados derechos, por 1o 
cual. en general, se considera que derechos como el de 
la vida no son susceptibles de suspensi6n. Por el contra
rio y conforme lo dejamos indicado supra, son extrema
damente raros los casos, si existe alguno, en que un dere
cho no pueda estar sujeto a limitaciones de alguna natu
raleza. 

En tercer lugar, el trdmite para la ejecuci6n de las 
limitaciones y las suspensiones es en general distinto. 
Lo corriente es que se exija que las limitaciones sean 
impuestas por ley, mientras que las suspensiones nor
malmente son actos de gobierno, sin perjuicio de una 
revisi6n eventual por el Poder Legislativo.6) 

Finalmente, mientras que la causa de las suspensio
nes es iinica (1o que por supuesto no debe entenderse 
como que las situaciones de hecho que le den origen no 
sean diversas), es decir, una amenaza a !a seguridad na
cional, las limitaciones encuentran sustento no s6lo en 
esa causal, sino en una serie extensa de valores protegi

6) En Costa Rica, por ejemplo, debe ser la Asamblea Legislativa la que
decrete la suspensi6n de derechos, salvo en los periodos de receso en 
que tal facultad corresponde al Ejecutivo, con eventual revisi6n por el 
Legi3lativo, pero en ning~n caso corresponde a una ley. (Articulos 121 
y 140 de la Conslituci6n Politica de Costa Rica). 
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dos por las clausulas, tales como el orden ptiblico, la 
moral pt~blica, la seguridad colectiva, etcetera. 

Con las precisiones anteriores, podemos ahora en
trar a Ioque resulta el obligado analisis de los problemas
interpretativos planteados por las clausulas limitativas. 

II. 	LA INTERPRETACION DE LAS CLAUSULAS
 
LIMITATIVAS
 

Si bien los instrumentos internacionales sobre dere
chos humanos plasman cliusulas limitativas, el criterio 
con base en el cual las utilizan, varia de uno a otro. Una 
t~cnica puede ser la de establecer clausulas generales sin 
agregar ninguna particular- contrariamente, puede tra
tarse de la utilizacion de cldusulas particulares sin ningu
na general, una combinaci6n de los dos tipos de limita
ciones. Por 

. 

supuesto, la escogencia de uno u ctro sistema 
dependerA, en ciltima instancia, de la intenci6n que se 
tenga de proteger a los derechos por igual o con base en 
diferencias particularizadas. 

Pero sea cual sea el m~todo que se aplique, to cierto 
es que las clausulas de limnitaci6n plantean graves proble
mas para el int~rprete. La primera dificultad que se nos 
presenta en este campo es el ie saber qu6 grado de limi
tacion es el permitido por las reglas bajo interpretaci6n. 
Como antes apuntamos, las cidusulas limitativas a me
nudo han resultado un comodo instrumento para que
los Estados evadan sus obligaciones internacionales en 
materia de derechos humanos. Para evitar esta deforma
ci6n del uso de las limitaciones, lo primero que hay que 
tener en cuenta es que ellas existen no para destruir sino 
para fortalecer los derechos mismos. En efecto, si hay
limites al ejercicio de un derecho, ello se justifica sola
mente porque se quiere evitar que la aplicaci6n de una 
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facultad legalmente concedida ocasione la negaci6n de 
un derecho de otro individuo. 

Entendidas de este modo, las limitaciones no son 
m ,s que el resultado de la existencia de antinomias entre 
los derechos humanos, en tanto la protccci6n de uno 
puede ir en desmedro de la protecci6n del otro. Como 
consecuencia, limitar los derechos s6lo tiene sentido 
como una medida tendiente a garantizar su m~tximo de
sarrollo considerados como totalidad. De lo dicho, des
prendemos que las limitaciones, aparte de las causas que 
ellas mismas establecen para su procedencia, deben en
contrar sustento en la necesidad de proteccion de los 
derechos humanos o de la sociedad como entes totales. 

Pero e! principal obstdculo para una aplicaci6n uni
voca de las cl~usulas limitativas lo encontramos en que 
ellas estdin pobladas de conceptos indeterminados,",que 
son aquellos en los cuales su campo de aplicaci6n no 
esta claramente delimitado, esto es, que puede sostener
se que determinadas situaciones pueder. o no hallarse 
bajo su campo de aplicaci6n. Asi, cuando hablamos de
"seguridad colectiva", podemos entender que ella se re
fiere s6lo a circunstancias que pongan a prueba el orden 
legal de una Repfiblica, o que puede tratarse tambi~n de 
amenazas a un sector de la sociedad, aunque ellas no 
afecten al resto de la naci6n. Por ello, diversos interpre
tes pueden sostener posturas contradictorias sobre la 
existencia o no de un peligro para la seguridad colectiva 
ante una misma situaci6n, sin que la definici6n de este 
concepto nos proporcione las bases suficientes para con

7) Para la explicaci6n detallada de lo que es "concepto indeterminado" 
puede consultarse HABA (Pedro). La Proteccion Constitucionalde los 
Derechos Ilumanos en .-iinerica Latina a la Luz de los Instrumentos 
Internacionale de Derechos ttumanos, Instituto Interamericano de 
Derechos Humanos, San Jose - 1983 - Tomos I y I1. 
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cluir que una u otra posici6n es correcta. Y ello sucede 
porque. casualmente, lo que hay es falta de precisi6n, 
definici6n incompleta de los t~rminos usados. 

Por supuesto que el problema no existiria si hubie
ra, en los mismos instrumentos internacionales, una pre
cisi6n de los significados de tales vocablos dudosos. Pero 
ello no es asi, y dificilmente podria llegarse a dar porque 
los convenios entre Estados involucran la parlicipaci6n 
de diversos regirenes, con diversas ideologias y concep
ciones acerca de lo que son los derechos humanos. Por 
tanto, la idea de quc los Estados por medio de sus repre
sentantes acordaran dar un contenido preciso a los con
ceptos bajo comentario, resuita bastante irrealizable. 

Es con base en lo anterior, que ffcilmente se observa 
la importancia de la funci6n del int~rprete a ]a hora de 
analizar las chiusulas limitativas, y el gran peso que ad
quiere su formacion y posicion generales respecto de los 
derechos humanos, a fin de que escoja la alternativa mis 
favorable para su desenvolvimiento. Esta es tarea de la 
doctrina pero tambi~n, y sobre todo, de los 6rganos in
ternacionales de aplicaci6n y control de los derechos 
humanos establecidos en los Pactos. 

Por consiguiente, la labor de la interpretaci6n de las 
clusulas limitativas debe concentrarse en la precisi6n 
de esos conceptos, con tal de alcanzar una definici6n 
mds univocamente aplicable de ellas. Para esto, es nece
sario recurrir a ]a Teoria General del Derecho y a las 
ramas par.icualres juridicas que nos puedan indicar el 
contenido que debe asignarse a los conceptos indetermi
nados del caso. 

Ahora, Zcu.les son esos conceptos indeterminados 
que funcionan en las cl~usulas de limitaci6n de los dere
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chos humanos? La gama de ellos es diversa segn el 
instrumento internacional de que se trate, pero los mis 
abundantes y usados son los de: orden ptiblico, inter&s 
general, bien comtn, seguridad pfiblica, seguridad colec
tiva, moral pfiblica, seguridad nacional, salud pfiblica, 
"derechos de los demds" y "sociedad democrdtica". De 
la simple lectura, se observa la gran cantidad de ellos y 
se comprende que sobre ninguno existe una precisi6n 
que permita aplicarlos sin lugar a dudas o al menos res
tringir su campo de aplicaci6n. De los anteriores concep
tos indeterminados, nos concentraremos en un somero 
andlisis de lo que es el interns general, bien comtin y 
derechos de los demas, como un grupo, por otro lado, 
'a seguridad colectiva, o nacional o piiblica, con algunas 
consideraciones sobre la sociedad democrdtica, la salud 
y la moral ptiblica, para fijarnos sobre todo en el caso 
del orden pfiblico que ha sido ya calificado como un 
concepto central en esta materia."" 

III. 	LOS CONCEPTOS INDETERMINADOS EN
 
LAS CLUSULAS LIMITATIVAS
 

Hemos precisado con anterioridad la funci6n e im
portancia que tienen los conceptos indeterminados en 
esta materia. Corresponde ahora realizar alguna contri
buci6n a esclarecer el contenido de estos conceptos. 

A. 	 EL INTERES GENERAL Y EL BIEN COMUN 

Resultaria demasiado extenso y, con mucho, rebasa
ria los limites que nos hemos propuesto en este Trabajo, 

8) 	 Asi, KISS (Alexandre), Permissible limitations on rights, en HENKIN 
(Louis), The InternationalBill of Rights, New York, 1981. Este es el 
estudio mas completo sobre eltema de las limitaciones que conocemos. 
AIgunas de las ideas de KISS nos han servido para laexposici6n que si
gue. 
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el detallar la evoluci6n hist6rica de estos dos t~rminos, 
manejados desde antiguo, lo cual resulta obvio si toma
mos en cuenta que es a Santo Tomis de Aquino a quien 
se atribuye la paternidad del bien coninn, como denomi
naci6n para una restricci6n al abuso de poder por parte 
de los gobernantes. Por su pare, el hablar de inters 
generalnos encamina a muy distintas corrientes filos6fi
cas, desde la Antigledad, pasando por la Ilustraci6n 
francesa y hasta nuestros dias. 

Lo que pretendemos aqui es esbozar qu& se debe 
entender por estos terminos en los instrumentos interna
cionales que los postulan como causas procedentes para 
la limitaci6n de los derechos humanos. Lo primero a 
tornar en cuenta, y desde su propia denominaci6n es la 
presencia de un adjetivo, por demos comn en las cldu
sulas limitativas, que remite la existencia de la causal a 
que, ademis, no sea particular, sino que involucre un 
riesgo para la sociedad considerada como globalidad o 
al menos un sector de ella. 

Los t~rminos en cuesti6n se relacionan, claro estd, 
con el uso de ia expresi6n derechos de los demds, que
tambin encontramos en instrumentos internaciona
les. 

Aun sin necesidad de retroceder hasta las fuentes 
mismas de los conceptos que nos ocupan, las palabras 
bien e interes, considerables, por cierto, como valores 
juridicos en si mismos, remiten a ideas bdsicas del mun
do juridico. El intergs, efectivamente, remite a la ganan
cia, beneficio o utilidad que un sujeto puede derivar de 
un derecho o de su ejercicio. El bien se relaciona con 
una ventaja o un mejoramiento de las condiciones. Am

9) Por ejemplo, el articulo 32.2 de la Convenci6n Americana. 
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bos, y ello debe repetirse, son, en esta materia, colecti
vos, de manera que debe tratarse de ventajas o benefi
cios efectivos o eventuales para toda la comunidad. Por 
esto es que podemos derivar una profunda relaci6n entre 
ellos, y con lo que se conoce como derechos de los demds. 
El bien comiin y el inter~s general, con connotaciones 
diferentes, persiguen el mismo objetivo: servir de valla 
a la acci6n estatal y de guia a la actuaci6n gubernamen
tal. Asi, puede una propiedad particular constituir obje
to del inter~s general cuando se debe disponer de ella 
para la construcci6n de una carretera que satisfarA cier.. 
tas necesidades en aras del bien comln. 

Pero conviene hacer una consideracifn que ha sido 
repetida constantemente desde que se usan estos t~rmi
nos: la comunidad a la que se dirige el bien o de quien 
procede el inter~s debe entenderse como ente diferente 
de la totalidad de sus miembros, de modo que la simple 
mayoria de opiniones no representa la comunidad, a 
pesar de que puede ser usada la votaci6n como medio 
interpretalivo. De tal modo, la restricci6n al ejercicio 
de! poder pifiblico debe a menudo ser desentrafiada por 
los mismos gobernantes. 

El vinculo de ambos t~rminos con los derechos de 
los deinds se comprende fdcilmente: se restringir~n dere
chos de un individuo en raz6n de alcanzar metas, dere
chos de los demgs, tal como el ejemplo visto el derecho 
de propiedad del sujeto accederd a las necesidades y 
derechos de la comunidad. 

Pero el anterior no es ei Cinico uso posible del t~rmi
no derechos de los demas. El tambi~n significa que los 
derechos individuales estan liniitados por los demis de
rechos individuales o colecivos. De tal modo mi liber
tad de transito no puede eje. terse hasta el punto en que 
impida su acci6n por otros individuos. Empero, la utili
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zaci6n de este concepto en tal sentido nos Ileva a una
frontera pet!igrosa: ihasta d6nde se puede Ilegar en el
ejercicio y cuindo se rebasa la fiontera hasta poner en
peligro los derechos de los dems? Lamentablemente, se 
trata de un problerna cue no p,!rece admitir soluci6n
general sino casuistica, para cuya aplicaci6n ]a guia mis
valiosa, en nacstra opinien. debe scr la regla de no discri
minaci6n, aunque indeFilnible en abstracto. 

B. SEGURIDAD COLEC77VIl, SEGURIDAD
 
N,I(7ON,4L Y SEGURIDAD 1JVBLICA
 

Uno de los mds empinosos problemas en el caso de
las c iusulas lirnitativas lo constituye el de las segurida
des, en las tres ibrmas que sirven de titulo a este pardgra
fb. Su uso indiscriminado y su formuiaci6n desafortuna
da en nuestro n'edio latinoamericanojustifican su consi
deraci6n. 

Sostenemos que, a pesar de sus muchas manifesta
ciones, se trata de dos conceptos 6inicamente, a saber:
seguridad piiblica y seguridad nacional, con distinta
orientaci6n. Asi. la seguridad ptiblica debemos enten
derla como aquel valor que se 
pone en peligro cuando 
se amenazan los derechos fundamentales de los indivi
duos particular o sectoria!mente considerados, 
 con lo
cual se afecta su trarquilidad (seguridad subjetiva). En
tal evento, el Es:.ado debe entrar a frenar la amenza con
base en la propia defensa de los derechos humancs. Esta
mos ante un caso de estos cuando la Fuerza Pblica de 
un pais se enfrenta a la delincuencia, o cuando se regula 
una manifestaci6n piiblica que por su violencia pone en
riesgo las propiedades y vidas de grupos de indivi
duos. 

Diverso es cl caso de la seguridad nacional. Seguri
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dad nacional remite a la consideraci6n del Estado como 
un ente en si mismo, como un conjunto de elementos 
que se integran en un todo. Con esto en mira, una ame
naza a la seguridad nacional s6lo puede producirse cuan
do se ataca al todo, sin que ello no implique que el ataque 
se d&contra uno de sus elementos. Asi, un ataque terro
rista puede, si se dan las condiciones, ser considerado 
contrario a ]a seguridad piblica, pero no a la seguridad 
nacional, porque no es un atentado contra el todo, sino, 
digamos, contra el Gobierno, que es apenas uno de los 
componentes estatales. Un ataque a la seguridad nacio
nal, por supuesto, si se da cuando se produce una inva
sion extranjera o se declara estado de guerra por otro 
Estado, porque aqui si se amenza al ente abstracto que 
llamamos Estado. 

La tristemente c~lebre doctrinade la seguridadna
cionaldesarrollada sobre todo en el Cono Sur, confunde 
(iintencionadamente?) ambos conceptos, fen6menos de 
terrorismo o ciertas doctrinas ideol6gicas se estiman 
contrarias a la seguridad nacional. Lo mismo sucede en 
regimenes socialistas, en que se consideran actitudes o 
ideologias contrarias al socialismo como atentados con
tra la seguridad nacional. 

Es por lo anterior que es preciso distinguir, como 
lo hemos hecho ambas limitaciones, porque algunos de
rechos no resultan limitables por la seguridad pfiblica 
sino s61e por la nacional y a la inversa, dependiendo del 
instrumento internacional de que se traie. Nos resta in
dicar que, en nuestra opini6n, el t~rmino seguridadco
lectiva se relaciona con seguridadpatblicay seguridaddel 
Estado debe corresponder a seguridadnacional,con las 
consecuencias ya apuntadas. 
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C. EL CONCEPTODE SOCIEDAD DEMOCRA TICA 

La remisi6n muy comun de los instrumentos inter
nacionales a que las limitaciones deben ser impuestas 
en armonia con las necesidades de una sociedad demo
critica acarrean la importancia de determinar qu& se 
entiende por tal. 

La menci6n a una sociedaddemocrdticaes md.s pro
blemdtica de lo que en apariencia uno podria considerar, 
y ello debido a las distintas concepciones que se tienen 
en el mundo acerca de la democracia. Y si, por otro lado, 
tomamos en cuenta que los pactos internacionales impli
can a menudo y particularmente en materia de derechos 
humanos un compromiso entre ideologias enfrentadas,
la referencia a la democracia se vuelvenos an mdis 
dificil de interpretar. 

Creemos que para interpretar qu& se entienda por
sociedad democrdtica, y habida cuenta de los razona
mientos antecedentes, debe recurrirse, necesariamente, 
al 5mbito territorial de que proceda el instrumento. Asi, 
en America podria considerarse que los regimenes que 
se ubiquen como "comunistas" no corresponderian a 
sociedades democrAticas, si recordamos los criterios que
primaron para excluir a Cuba del sistema interamerica
no. En Europa, ]a Corte Europea de Derechos Humanos 
ha considerado que una sociedad democrdlica debe pro
teger la libertad individual, el pluralismo y sobre todo 
la libre expresi6n de las ideas. 

No obstante lo dicho, hay ciertos elementos bdisicos 
en cualquier concepto de democracia, que consideramos 
rescatables para precisar la utilizaci6n de este ttrmino 
en las cliusulas limitativas. 

En primer lugar, no puede haber democracia, por 
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esencia y derivado de la misma denominaci6n, si no hay 
participaci6n popular directa o indirecta en la toma de 
desiciones y la formulaci6n de la legislaci6n. Esto resulta 
importante ya que explica por qu6 las clausulas limitati
vas a menudo exigen que la limitaci6n a lo interno opere 
por medio de una ley. Se trata, pues, de permitir que 
sean los representantes populares los que decidan si y 
c6mo se limita un derecho humano. Por tanto, para que 
una sociedad se estime democratica debe haber cierto 
grado de representativiad popular en el Gobierno y en 
la legislaci6n. 

Quiza mas trascendente sea el hecho de que el respe
to de los derechos humanos, en general, mis que ciertos 
tipos de derechos, es consustancial a la sociedad demo
cratica. Esto nos regresa a una idea esbozada arriba, en 
el sentido de que las limitaciones de los derechos huma
nos se justifican en aras de la protecci6n general de los 
mismos derechos. 

Derivado de lo anterior, parece necesario para que 
estemos en presencia de una sociedad democrditica que 
exista limitaci6n del poder pfiblico. Si debe haber repre
sentatividad popular, y si debe darse respeto por los 
derechos humanos, resulta claro deducir que la forma 
democrdtica se caracteriza porque el poder pfiblico se 
encuentra legalmente limitado en sus atribuciones que 
vayan en perjuicio de los particulares. 

Tales deben ser estimadas caracteristicas necesarias 
para que haya una sociedad democrdtica. Pero no pare
cen suficientes, y el problema es que las restalites piezas 
del cuadro no pueden ser definidas en abstracto sino, 
como ya lo dejamos indicado, de acuerdo con pardme
tros que respondan regionalmente a la estimaci6n de de
mocracia. 

47 



D. MORAL PUBLICA 

Es tambitn comfin hallar como limitaci6n posible
de los derechos humanos, la protecci6n de la moral p6i
blica. En cierto sentido. es esta la orientaci6n de la limi
taci6n al articulo 13 del Pacto de San Jos6 transcrito su
pra. 

Es este quiza de los mis complejos conceptos inde
ierminados de uso en las cl~usulas limitativas, debido a 
que la moral se ha entendido a menudo un asunto de 
determinaci6n individual, ms que social, y probable
mente unida a las concepciones religiosas que tengan, 
ya que, de hecho, toda religi6n involucra una toma de 
posici6n sobre la moralidad. Existiendo en la sociedad 
diversos grupos y diversas religiones, parece poco menos 
que imposible tomar una de ellas como la pfiblica. Por 
esto es que es comi~n el argumento de que, ante la impo
sibilidad de definir la moral pfiblica, todas las morales 
particulares o de grupos que no afecten ]a seguridad
piblica. deben entenderse vdlidas y aceptables. 

Sin embargo, ]a presencia de la moral pfiblica corr"n 
limitaci6n de los derechos humanos en los Pactos inter
nacionales nos obliga a intentar la precisi6n del concep
to. 

Un problema adicional se nos presenta si considera
mos que, ante la posible estabilizaci6nde otros concep
tos limitativos, la moral es uno de los aspectos mas cam
biantes de una socicdad. Lo que hasta hace poco podia
considerarse inmoral, deja de serlo de un momento a 
otro y se vuelve de plena aceptaci6n. Pero e! elemento 
de la aceptaci6n social parece rescatable aunque ambi
guo. Porque no todo lo aceptado socialmente es conside
rado moral y a ]a inversa. Lo moral se relaciona con los 
principios bdsicos de conducta, de donde parece vdilido 
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concordar con que la moral ptiblica se refiere a los prin
cipios esenciales de convivencia humana en la sociedad 
que son aceptados como guia por la totalidad o al menos 
la estructura social. No obstante, dada la imprecisi6n 
enorme del t~rmino, y su utilizaci6n encubierta para 
otros prop6sitos, somos de la idea de que es necesario 
eliminar este concepto de las clhusulas limitativas, lo 
cual, dadas las caracteristicas del t6rmino orden pablico 
-como veremos mAs adelante-, no iria en detrimento 
de los valores que se pretende proteger. 

E. SALUD PUBLICA 

No es dificil entender por qu6 se incluye a ]a salud 
pfiblica como posible limitaci6n de los derechos huma
nos, en atenci6n de que es un derivado de los derechos 
de los deands,pues no puede pretenderse ejercer los dere
chos perjudicando la salud pfiblica, ya que la constituyen 
derechos reconocidos a los demAs individuos. 

Pero de nuevo, resulta una tarea ardua esclarecer 
nu6 debe y qu6 no debe entrar en su definici6n. 

Con un criterio amplisimo. podemos sostener que 
la salud pfiblica se dirige a la prevenci6n y atenci6n de 
enfermedades en la comunidad. Por lo tanto, podemos 
hablar de incremento en las condiciones fisicas de los 
individuos de una sociedad como la meta e.;encial a ser 
alcanzada mediante la saludpablica. 

El principal uso de la salud pfiblica como limitaci6n 
de los derechos humanos se da por la accie a de los 6rga
nos de salud pfiblicos y a menudo con base en leyes de 
protecci6n al consumidor, y generalmente relativas a 
limitar ]a libertad de comercio y de industria. 
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Por lo anterior, el uso de esta limitaci6n es menos 
peligrosa que la mayoria de las demds y si bien su defini
ci6n es imprecisa, hay instrumentos internacionales 
como el Pacto de Derechos Econ6micos Sociales y Cul
turales,"W y organismos como la Organizaci6n Mundial 
de ]a Salud que en su texto y actividades, respectivamen
te, contribuyen a precisar el concepto. 

F. ORDEN PUTBLICO 

La presencia del t~rmino orden pablico en las cI~iu
sulas limitativas es frecuente, y aunque su indetermina
cion no es tan grande, existen juridicamente concepcio
nes que difieren en alguna medida sobre esta materia.
En efecto, podemos apuntar que en Derecho han sido 
desarrolladas teorias sobre el orden ptiblico en Derecho 
Pfblico (de aplicaci6n en mfiltiples institutos de Dere
cho Privado) y en Derecho Internacional Privado, con 
aplicaciones bastante diversas. 

En Derecho piiblico, lo que se entiende por orden 
piiblico se relaciona con las instituciones fundamentales 
de la sociedad, los principios bdisicos del ordenamiento 
juridico, que no pueden ser derogados ni afectados por
los particulares en sus actos individuales.Y1 Este concep
to es tan amplio que sigue resultando impreciso: 4cudles 
son los principios bdsicos?, Lc6mo se determinan y por
quien? Se sostiene que, en tal sentido, que el orden ptibli
co no s6lo es una liniitaci6n a los derechos humanos,
sino, en general, a las actividades particulares, y que
principios basicos son los entesjuridicamente reconoci

(10) Articulo 12. Esta es laopinion de KISS (Alexandre), op.cit., p.303. 

(1I) Asi, RAMIREZ (Juan), Diccionario juridico, Buenos Aires, Editorial 
Claridad, 1961, p. 210. 
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dos y protegidos. Como resulta obvio, aun si restringi
mos el concepto a aquellos principios juridicos sin los 
cuales el ordenamiento no tendria existencia, quedamos 
con alto grado de indeterminaci6n. 

En Derecho Internacional Privado, orden pfiblico 
refiere a aquellas normas juridicas que, por responder a 
principios fundamentales de la sociedad regida por ese 
Derecho, no pueden ser desaplicadas en favor de la vi
gencia de una norma extranjera, y por tanto, constituyen 
un limite a la aplicaci6n extraterritorial de las normas 
juridicas. F., pues, un concepto intimamente relaciona
do con el desarrollado por el Derecho Pfiblico, pero de 
orientaci6n diversa. 

Parece que es el primero de estos el concepto que 
mAs se adapta a lo previsto en las cl~usulas de limitaci6n. 
Su amplitud ha ameritado que se le considere la limita
ci6n por excelencia de los derechos humanos y de la cual 
fas otras son s6lo derivaciones particulares.(2) 

Debe quedar claro, entoces, que el orden pfiblico se 
refiere a aquellos principios de convivencia social gene
rales y que se desprenden de las normas juridicas en 
vigencia, normas que son s61o el reflejo legal de la vida 
en sociedad. Es, pues, mis que ]a tranquilidad pfiblica, 
pero mantiene una relaci6n con ella. 

No obstante lo dicho, consideramos que, en el juicio 
y apreciaci6n de las clusulas limitativas con base en el 
orden piblico, la interpretaci6n debe ser cuidadosa, re
ferida al ordenamiento juridico como reflejo socialy no 
como producto estatal. 

2) KISS (Alexandre), op. cit., pp. 299 ss. 
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CONCLUSIONES 

A lo largo de las p.ginas anteriores hemos tratado 
el problema de la cliusulas limitativas que es, a no du
darlo, uno de los ms importantes en la problemditica 
de los derechos humanos, debido al amplio margen de 
interpretaci6n que los conceptos en ellos empleados per
miten y al uso indiscriminado que de tales chausulas se 
ha hecho para reducir la vigencia de los derechos recono
cidos. 

Indicamos que el principal aspecto a estudiar es la 
forma de determinar t.l comenido de esos conceptos, y 
nos hemos dedicado a esta tarea en el de arrollo de nues
tro anilisis. 

No creemos, ciertamente, haber agotado e. tema en 
cuesti6n ni, de ningtin modo, haber precisado totalmen
te el significado de las limitaciones mencionadas, labor 
que, por demds, ameritaria mayor desarrollo y que, en 
gran parte, depende de los 6rganos jurisdiccionales in
ternacionales en la materia. Pero algunos aspectos si 
deben ser sefialados a modo de conclusi6n. 

En primer lugar. si bien la indeterminaci6n existe 
en cuanto al significado de los conceptos limitativos. 
esta indeterminaci6n no es absoluta y puede ser reducida 
con ayuda de la Hermeneutica Juridica, sobre todo a 
partir de las ramas del Derecho que han creado los con
ceptos en estudio. 

Por otro lado, la indeterminacion no debe servir 
como medio para la abrogaci6n de los derechos, sino 
que s6lo sejustifica como un instrumento para la protec
ci6n global de los derechos humanos. Por consiguiente,
cualquier acci6n estatal que se ampare en las cliusulas 
limitativas deberi tambi(n apoyarse en razones de pro
tecci6n de los derechos de todos. 
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Quizd la consecuencia mds importante de lo ante
rior es que las cl~usulas de limitaci6n son de origen en 
valores comunes o generales.Es por ello la presencia del 
adjetivo pziblico en muchas de ellas, sustituido por el 
general,comin o colectiva a veces, pero siempre con la 
misma intenci6n, la cual es que la limitaci6n se base en 
una necesidad de la sociedad regida por el Derecho, no 
de una parte de ella o de sus gobernantes, y menos aun 
en la atenci6n de intereses particulares que no respon
dan a los prop6sitos comunitarios. 

Finalmente, la interpretaci6n, en materia de cliusu
las limitativas, juega un papel preponderane pero debe 
toraar en cuenta elementos juridicos y tambi~n reales, y
dentro de ellos los sociales particulares, los regionales y
los acuerdos previos a la elaboraci6n de los instnmen
tos, si se quiere tener una visi6n conipleta e integradora. 

Si bien consideramos poco menos que imposible
lograr un acuerdo entre los Estados a fin de que los 
instrumentos internacionales sobre derechos humanos 
contengan una definici6n de las causas que justifican 
una limitaci6n, si es conveniente que se sigan dos crite
rios que, sin duda, ayudarian a una aplicaci6n mds uni
voca de las cl~usulas. El primero de ellos, utilizar mds 
las clusulas particulares restringidas objetiva o subjeti
vamente que las generales y, con ello, adjudicar la limita
ci6n de acuerdo con el derecho protegido. El segundo, 
eliminar los conceptos mds indeterminados sustituy~n
dolos por otros mds 6tiles; asi, el concepto moralpfblica
deberia desaparecer, precisando el uso de orden pablico 
en sus manifestaciones correspondientes, dependiendo 
del caso ante el que se est&. 
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I. 	EVOLUCION DEL SISTEMA 
INTERAMERICANO DE PROMOCION Y 
PROTECCION DE LOS DERECHOS 
HUMANOS
 

A trav~s de un proceso evolutivo que ha significado 
la adopci6n de diversos instrumentos internacionales, 
los Estados Americanos han estructurado un sistema re
gional de promoci6n y protecci6n de los derechos huma
nos en el cual se reconocen y definen con precisi6n los 
mismos: se establecen normas de conducta obligatorias 
para su protecci6n y se crean 6rganos destinados a su 
observancia y salvaguarda. 

La evoluci6n del sistema normativo termina cop la 
Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos, San 
Jos6, 1969, denominada Pacto de San Jose, y su inicio 
se encuentra en ]a Declaraci6nAmericanade los derechos 
ydeberesdel hombre, acogidos por la Novena Conferen
cia Americana de Bogotd, 1948, en donde se adopt6 la 
Carta de la OEA, que proclain6 los derechos fundamen
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tales de la persona humana, como principio base de la 
organizaci6n. En esta Conferencia fueron adoptadas 
otras resoluciones, como las referentes a la "Concesion 
de los derechos civiles de la Mujer", asi como sobre la 
"Concesi6n de la mujer trabajadora" y la "Carta Interna
cional Americana de Garantias Sociales".m1 

Antecedentes de la Declaraci6n Amr&icana, asi 
como de las disposiciones de la Carta de la OEA en sede 
de derechos humanos, se deben tomar en consideraci6n 
algunas resoluciones dictadas antes de la Noventa Con
ferencia, tales como la Octava Conferencia Internacio
nal Americana (Lima, Peri, 1938), en donde se incluye
ron resoluciones sobre la libertad de Asociaci6n y expre
si6n de los obreros; "Declaraci6n de Lima a favor de los 
derechos de la Mujer" y la "Declaraci6n en defensa de 
los derechos humanos". 

Otro antecedente lo encontramos en la Conferencia
 
Interamericana sobre los problemas de ]a Guerra y de
 
]a Paz, realizada en Mexico en 1945, en la resoluci6n 
XL titulada "Protecci6n Internacional de los derechos 
esenciales del hombre" y que fue determinante para la 
adopci6n de la Declaraci6n Americana de los derechos 
y deberes del hombre, pues en ella los Estados proclama
ron su adhesion a tos principios establecidos en el dere
cho Internacional para su salvaguarda: se pronunciaron
asi a favor de un sistema de protecci6n internacional, y 
encargaron al Comit6 Juridico Internacional, la redac
ci6n de un proyecto que se someteria a los gobiernos.
Este proyecto de Declaraci6n Americana se someti6 a 

I) 	 Mfanual de Normas 'igentes en inateria de derechos hiumanos en el 
Sistema Interamericano,OEA, Washington, 1983, pp. 6-7. Sobre la 
evoluci6n del sistema interamicano, vtase BUERGHENTAL - SHEL-
TON - NORRIS, La ProtecciOn de los Derechos Humanosen lasAmri
cas, San Jose, Juricentr,, 1983, pp. 27-62. 
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la Novena Conferencia y no obstante constituir el pri
mer documento en su g~nero, no tuvo la forma de un 
acuerdo.
 

El (Iltimoantecedente se encuentra en el Predmbulo 
del Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca 
(TIAR), Rio de Janeiro, 1947, en el que se lee: 

La paz se basa en la justicia, en el orden moral, 
y en el reconocimnientoy protecci6n internacional 
de los derechos y libertadesde la persona huma

2 
na 

La Declaraci6n de Caracas de 1954, con la resolu
ci6n titulada "Fortalecimiento del sistema de Protecci6n 
de los derechos humanos" constituye otro documento 
importante en sede de derechos humanos en el continen
te americano. 

Es despu~s de cinco afios, en la Quinta Reuni6n de 
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, (Santia
go de Chile, 1959), cuando se dictan resoluciones relati
vas al desarrollo y fortalecimiento del sistema, siendo la 
mds importante, la referente a los derechos humanos. 
En ella, los Ministros afirmaron que los programas obte
nidos en la materia, despu~s de once afios de la Declara
ci6n Americana, y las ventajas obtenidas en el seno de 
la ONU y del Consejo de Europa, en la reglamentaci6n 
y ordenaci6n del sistema, habian preparado el ambiente 
en el continente para la celebraci6n de una Convenci6n, 
ya que consideraron que era: 

indispensableque talesderechosfueranprotegidos 
por un ordenjuridico,con elfin de que el hombre, 

2) 	 Vid. Manual...Op.cit., p. 9. Sobre elparticular, Vid Buerghental, Op.
cit., p. 29. 
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nofuera constreido a recurrir a la rebeli6n, con
tra la tiraniay la opresin.13' 

Con tal finalidad, en ]a primera parte de la Resolu
ci6n, se encarga al Consejo Interamericano de Juristas,
la elaboraci6n de un Poyecto de Convenci6n, sobre Ia
Creaci6n de una Corte Interamericana para ]a protec
ci6n de los derechos humanos, asi como de otros 6rganos
adecuados para la tutela y observancia de los mismos.
Es asi como en la segunda parte de esta resoluci6n, la
Quinta Conferencia crea la Comisi6n Interamericana deDerechos Humanos, con la cual se resuelven los proble
mas, que en esa poca encontraban los Estados America
nos por falta de 6rganos adecuados para la salvaguarda
Ae estos derechos, ya que existian solamente instrumen
tos declarativos, pero no instrumentos juridicos, de ca
rdcter obligatorio y efectivo. El texto decia: 

Crearuna Comisin Interamericanade Derechos 
Humanos que estard compuesta por 7 miembros,
elegidos a ti//tlopersonalde las ternaspresentadas 
por los gobiernos, al Consejo de la Organizaci6n
de los Estados Americanos. Esta Comisidn serd
la encargadade promover el respeto a tales dere
chos 3, serd organizada por el consejo nismno,
quien indicardsus facultades especyicas. 

El Consejo de la Organizaci6n aprob6 el Estatuto
de la Comisi6n el 25 de mayo de 1960 y eligi6 a los
primeros miembros el 25 de enero de 1961. Este estatuto va a regular la Comisi6n hasta 1965, fecha de la segunda
Conferencia Interamericana de Rio de Janeiro, que decidi6 una modificacion y ampliaci6n de las funciones y
facultades de ese 6rgano. Incluy6 como novedad: la au

(3) Buerghenthal, Op.cit., p. 3. 
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torizaci6n para examinar y obtener informaci6n de los 
Estados sobre los derechos humanos, asi como el hacer 
recomendaciones para la observaci6n de los mismos y 
el deber de aquellos de hacer un reporte anual a ]a reu
nion de Consulta de Ministios de Relaciones Exteriores, 
asi como el agotamiento de los recursos internos de cada 
Estado, como medida previa a su actuaci6n. 

El Protocolo de Buenos Aires de 1967 reforma la 
Carta de ia OEA y la Comisi6n adquiere la jerarquia de 
6rgano principal de esta organizaci6n. La "Carta" refor
mada se refiere a la Comisi6n en dos articulos: 112 y 
150. En el primero, la ratificaci6n a nivel constitucional 
de la creaci6n de la Comisi6n para la defensa de los 
derechos humanos, dejando a la futura Convenci6n de
terminar la estructura, competencia y procedimiento. El 
Art. 150, transitorio asegura a la Comisi6n la funci6n 
de salvaguarda de tales derechos, antes de la entrada en 
vigor de ia Convenci6n"' 

Es decir, que la creaci6n de la CIDH en America, 
antes de la redacci6n de la Convenci6n, constituia un 
organo de la OEA con su propia jerarquia. Cuando la 
Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos se 
dicta, dicho 6rgano se incluird como un mecanismo de 
garantia al igual que la Corte Interamericana, prevista 
en este instrumento. 

II. LA CONVENCION AMERICANA SOBRE 
DERECHOS HUMANOS, PACTO DE SAN 
JOSE, 1969 

La estructura institucional del sistema interameri
cano de promoci6n y protecci6n de los derechos huma

4) Vase Buerghental, Op. cit., pp. 54-55. 
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nos, 	que hasta aquel momento tenia su base en instru
mentos declarativos, experiment6 un cambio sustancial, 
al cumplirse la aspiraci6n adoptada en MExico, 1945,
de precisar tales derechos y deberes correlativos, en una 
declaraci6n adoptada en ]a forma de una Convencion 

,de los Estados.51

De hecho, la adopci6n de la Convencion de 1969, 
22 de noviembre, denominada "Pacto de San Jos&", por 
crearse en San Jos&de Costa Rica, constituye un fbrtale
cimiento al sistema de protecci6n, pues le dar, mdis efec
tividad a los mecanismos de garantia. Suscrita por 12 
Estados Americanos, y actualmente ratificado por 17, 
constituye el mayor instrumento juridico internacional 
americano, en sede de derechos humanos. 

La Convencion, segfin su primer considerando, tie
ne la finalidad de ... consolidar en America, dentro del 
cuadrode las institucionesdemocrdticas, un regimen de 
libertadpersonal ' dejusticiasocialfudadoen el respeto
de los derechos esenciales del hombre. En su primera 
parte, establece la obligaci6n de los Estados de respetar
los derechos y libertades reconocidas, y el deber de los 
mismos de adoptar las disposiciones de derecho interno, 
que fueran necesarias para hacer efectivo el goce de los 
mismos. Define los derechos y libertades protegidos, 
principalmente aquellos civiles y politicos, luego los eco
n6micos, sociales y culturales. En su segunda parte, la 
Convenci6n establece los medios de protecci6n y se re
fiere a ]a Comisi6n Interamericana (CIDH) y a la Corte
 
Interamericana de Derechos Humanos, a las que declara
 
"6rganos competentes" para "conocer del cumplimiento 

(5) 	 Constituye asi la culminacion de ]a evolucion normativa del sistema 
al cambiarse la naturaleza juridica de los instrumentos, ya que la corn
petencia de ]a CIDI serA pactada. Vase BUERGHENTHAL, Op. cit., 
p. 49. 	En el mismo sentido, v~ase Manual.... Op. cit., p. 11. 
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de los compromisos adquiridos por los Estados en la 
Convenci6n", Art. 33 del Pacto, asi como la "obligaci6n 
de suministrar a la Comisi6n" las informaciones que ella 
solicite sobre la manera en que su derecho interno asegu
re la aplicaci6n efectiva de cualquier disposici6n de esa 
Convenci6n. 

Otra innovaci6n seria, el derecho de recurrir contra 
los Estados, cuando exista una violaci6n de acuerdo con 
el Art. 45, ya qe tanto el Estado que denuncia, asi como 
aquel contra el que se recurre, tiene como un anteceden
te necesario el reconocimiento de ]a competencia de la 
Comisi6n, para recibir y examinar las comunicacio
nes.(61 

III. 	EL FUNCIONAMIENTO DE LA COMISION 
INTERAMERICANA PREVISTA EN EL 
PACTO DE SAN JOSE 

Los miembrcs de la Comisi6n ser~n siete, elegidos 
por escrutinio secreto, a titulo personal por el Consejo 
de la Organizaci6n de la OEA, de una lista presentada 
en donde cada miembro de la Comisi6n debe ser repre
sentante de los Estados miembros de la organizaci6n, y 
serAn escogidos por su alta autoridad moral y su compe
tencia reconocida en esta materia. Representan a todos 
los Estados Miembros, actlan a titulo personal por cua
tro afios, con la posibilidad de reelecci6n. El articulo 41 
de la Convenci6n indica su funci6n al sefialar: 

6) Segun elArt. 45 de laConvencion, laaceptacion de laconpetencia 
de ]a CIDH, en los recursos de un Estado contra otro Estado, puede
hacerse en elmomento de laratificacion, o a posteriori, a travs de 
un documento que se depositar5 en lasecrelaria de laOEA. Hasta 
ahora, s6lo Costa Rica, Jamaica, Honduras, Per y Venezuela han 
reconocido tal competencia. Vease Manual,..., Op. cit., p. 12. 
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La Comisi6n tiene lafunci5n principalde promo
ver la observancia v la defensa de los derechos 
humanosy en el ejercicio de su mandatotiene las
siguientes funciones 1'atribuciones. 

a. Estimularla concienciade los derechos huma
nos en los pueblos de Am'erica. 

b. 	Formular recomendaciones cuando lo estime 
conveniente a los gobiernos de los Estados
miembros para que adopten medidass progre
sivas en favor de los derechos humanos dentro
del marco de sus leyes internas y sus preceptos
constitucionales, al igual que disposiciones
apropiadas para fomentar el debido respeto a 
esos derechos. 

c. Preparar los estudios e informes que considere 
convenientes para el desempefio de sus funcio
nes. 

d. Solicitar de los gobiernos de los estados miem
bros que le proporcionen informes sobre las
medidas que adopten en materia de derechos 
humanos. 

e. Atender las consultas que por medio de ]a Se
cretaria General de la OEA, le formulen los
Eslados miembros en cuestiones relacionadas 
con los derechos humanos ydentro de sus posi
bilidades, les prestari el asesoramiento que 6s
tos le soliciten. 

f.Actuar respecto de las peticiones y otras coniu
nicaciones en ejercicio de su autoridad de con
fomidad con lo dispuesto en los Arts. 44 a 51 
de la Convenci6n, y 
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g. Rendir un informe anual a la Asamblea Gene
ral de la OEA. 

Los Estados partes deben enviar a la CIDH copia 
de las relaciones y de los estudios que ellos presen
ten cada afio, dentro del ambito de la respectiva 
competencia al Comit6 Ejecutivo del Consejo 
Econ6mico y Social Interamericano y del Consejo 
Interamericano para la Educaci6n, la Ciencia y la 
Cultura, con la finalidad de que se vigile la promo
ci6n de los derechos derivados de las normas eco
n6micas y sociales y aquellas relativas a la educa
ci6n, la ciencia y la cultura, contenidas en la Carta 
de la CEA (Art. 42 de la Convenci6n).) 

Como sujetos legitimados para recurrir a la Comi
si6n se sefiala que cualquier persona o grupo de personas 
o entidad no gubernativa, reconocida legalmente en uno 
o mas estados, pueden someter a la Comisi6n las peticio
nes que contengan denuncias o hechos relativos a una 
violaci6n de la misma, efectuadas por un Estado parte 
(Art. 44). Es decir, tanto los sujetos particulares, asi 
como los Estados partes pueden recurrir, exigi~ndose 
para el segundo caso, la aceptaci6n de la competencia. 
Por eso, al momento del dep6sito del instrurnento de 
ratificaci6n o de adhesi6n, cada Estado puede declarar 
el reconocimiento de la competencia de la Comisi6n, asi 
como recibir y examinar las comunicaciones con las que 
un Estado parte afirma que otro Estado parte ha violado 
los derechos humanos sancionados. Por ello se necesita, 
que se haya declarado la aceptaci6n de la competencia, 
la que puede hacerse por tiempo indefinido, determina
do o para un caso concreto (Art. 45). 

7) 	 Codici degli tti Internazionali sui diritti dell'uomno, VITTA-
GREMENTIERI, Milano, Giuffre, 1981, pp. 997 y ss. 
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Con respecto a la admisibilidad de los recursos, es
necesario cumplir con las siguientes condiciones, de 
acuerdo con el Art. 46: 

1. Agotamiento de los recursos intemos. 

2. Que las peticiones o comunicaciones sean presen
tadas dentro de 6 meses, desde el momento en 
que el individuo que se presume lesionado en sus 
derechos tiene conoimiento de la decisi6n defi
nitiva. 

3. Que sobre el objeto de la petici6n o de la comunica
ci6n no haya pendiente otro procedimiento a nivel in
ternacional. 

Para que la solicitud sea admitida debe contener: 

1. Nombre, ciudadania, profesi6n, domicilio, y la 
firma de la persona o de las personas o del repre
sentante legal que presente la relaci6n. Se sefialan 
algunas excepciones al principio, que se enuncian 
en el Art. 46, al expresarse, que dichos requisitos 
no se exigirdn cuando: 

a) no existe en la legislaci6n interna del Estado 
de que trata, el debido proceso legal para la 
protecci6n del derecho o derechos que se alega
han sido violados, 

b) no se haya permitido al presunto lesionado en 
sus derechos el acceso a los recursos de lajuris
dicci6n interna o haya sido impedido agotarlos
Y, 

c) haya retardo injustificado en la decisi6n sobre 

los mencionados recursos. 
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La falta de requisitos en cualquier comunicaci6n 
establece la no admisibilidad del recurso, es decir, segfin 
el Art. 47, la falta de condiciones, que no se indiquen 
hechos que constituyan violaci6n de derechos humanos, 
que se trate de peticiones infundadas, o que esta repro
duzca otra petici6n o comunicaci6n anteriormente exa
minada por la Comisi6n, o de otro organismo interna
cional. 

El Procedimiento para recurrir ante la Comisi6n 
serdi el establecido en el Art. 48, que sefiala en t~rminos 
generales lo siguiente: si se reconoce como admisible la 
petici6n, la Comisi6n solicitardi informaci6n al gobierno 
del Estado al que pertenece la autoridad a quien se impu
ta la violaci6n y comunicara a las partes de la instancia. 
Estas informaciones se presentardn en un lapso de tiem
po razonable fijado por la Comision. Podra asimsimo, 
declararse la inadmisibilidad o no procedencia de la pe
tici6n o de la comunicaci6n, sobre la base de informacio
nes o pruebas aportadas. 

Si no se archiva el caso, la Comisi6n con la finalidad 
de acertar los hechos, examina las circunstancias y solici
ta toda la ayuda necesaria a los Estados los cuales les 
procurarin a los Estados interesados cualquier informa
ci6n pertinente, y se aceptarin pruebas orales y escritas. 
Cuando se dieren casos graves y urgentes, la CIDH, po
drd realizar una investigaci6n, previo consentimiento 
del Estado, sobre cuyo territorio se considere cometida 
la violaci6n, solamente se requerirdn peticiones o comu
nicaciones con los requisitos de admisibilidad. Por ende 
tenemos, que de acuerdo al Art. 49 del Pacto de San 
Jos6, si existe un arreglo amistoso la Comisi6n harA una 
relaci6n que serd transmitida a los Estados partes o al 
Secretario General de la OEA para su publicaci6n. Si 
por el contrario no se da una soluci6n, la Comisi6n re
dactari un informe en el que explicard los hechos y las 
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conclusiones a las que ha llegado, asi como las propues
tas y recomendaciones que juzgue necesarias. Posterior
mente, si al tdrmino de tres meses desde la transmisi6n 
de la relaci6n a los Estados miembros no se ha resuelto 
o sometido el caso a la CIDH, o por el Estado interesado 
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, o la 
competencia no haya sido aceptada, la Comisi6n con la 
mayoria absoluta, podrd adoptar un parecer y sus con
clusiones sobre la cuesti6n. 

De acuerdo al Art. 51, 2 y 3 pirrafos del Pacto de 
San Jos6, la conclusi6n del procedimiento serd la si
guiente: 

La Comnisi6n hard las recomendacionespertinen
tes yfijard un plazo dentro del cual el Estado debe 
tomarlas nedidas que le competan para remediar 
la situaci6n examinada. 

Transcurrido el periodo fijado, la Comisi6n deci
dird, por la mayoria absoluta de votos de sus 
miembros, si el Estado ha tomado o no medidas 
adecuadas y si publica o no su informe.11 

IV. LA CORTE INTERAMERICANA DE
 
DERECHOS HUMANOS
 

Como se ha sehialado, otro de los mecanismos de 
garantia de los Derechos enHumanos el Continente 
Americano, previsto por el Pacto de San Jos6, es ]a Corte 
Interamericana de Derechos Humanos. Como se ha se
fialado en la evoluci6n hist6rica del sistema de protec
ci6n internacional, la Quinta Reuni6n de Consulta, 1959 

8) Vid. Manual.... Op. cit., p.16. 
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encomenuo al Consejo Interamericano de Jurisconsul
tos, la elaboraci6n de dos tipos de proyecos: uno sobre 
"'derechos humanos" y otro sobre ia creaci6n de una 
"Corte Interamericana de derechos humanos". Asi, el 
Consejo de Jurisconsultos. cumphi6 su cometido y en su 
cuarta reuni6n, en Santiago de Chile, 1959, e!abor6 un 
proyecto de Convenci6n. que contenia ademis de la par
te sustantiva, la pare institucional y procesal respecto 
de tales derechos, incluvendo la creaci6n v funciona
miento de una Corte de Derechos Humanos. 

Este proyecto fue luego sometido al conocimiento 
de la Segunda Conferencia Interamericana Extraordina
ria, que. a su vez, acord6 enviar el Provecto al Consejo 
de ]a Organizaci6n con el encargo de que lo actualizara 
y completara, previo dictamen de la Comisi6n de Dere
chos Humanos. Esta present6 su dictamen al Consejo,
el 10 de abril de 1967, N el 22 de noviembre de 1969 
fue adoptada en San Jose de Costa Rica, la Convenci6n 
Americana sobre Derechos Humanos. 

El Capitulo VII de la parte IIde ia Convenci6n crea 
una Corte Interamericana de Derechos Humanos y la 
Asamblea General de la OEA, celebrada en la Paz, Boli
via, el 31 de octubre de 1979, aprob6 el Estatuto de la 
Cone cuvo articulo primero la define como: 

una instituci6njudicialaut6noma que tiene por 
objeto la ap/icacione interpretaci6n de la Conven
cin Americana de DerechosHumanos."I 

9) Vid. "Manual....Op. ct., p. 16. Al respecto, sefiala VENTURA (Ma
nuel). (sta Rica Y la (orte Interaericanade berechos Ilumanos, 
Revista Judicial, San Jose. N" 27. diciembre de 1983, p. II. "La Core 
se instal6 el 3 de setiembre de 1979. en el Teatro Nacional de Costa 
Rica, lugar donde se habia suscrito en 1969 la Convenci6n Americana, 
y desde entonces ha venido funcionando en San Jos&, con un amplio 
respaldo a sus alias funciones...". 
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La Corte tiene funci6n jurisdiccional y consultiva. 
En cuanto a la primera, s6lo la Comisi6n y los Estados 
Partes de la Convenci6n que hubieren reconocido la 
Compentencia de la Corte, est~tn autorizados para some
ter a su decisi6n un caso relativo a la interpretaci6n o 
aplicaci6n de la Convenci6n siempre que se hubiere ago
tado los procedimientos previstos en los articulos 48 y
50 de la misma. En cuanto a la declaraci6n de reconoci
miento de competencia, puede ser hecha en forma in
condicional para todos los casos, o bajo la condici6n de 
reciprocidad, por un tiempo determinado o para casos 
especificos (articulos 71-73). 

En cuanto a su funci6n consultiva. ]a Convenci6n 
preve en el articulo 64 que cualquier Estado miembro 
de ia organizaci6n podri consultar a la Corte acerca de 
la interpretaci6n de la Convenci6n o de otros tratados 
concernientes a la protecci6n de los derechos humanos 
en los Estados Americanos. PodrA tambi~n, a solicitud 
de cualquier Estado, emitir opini6n acerca de la compa
tibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los ins
trumentos internacionales anteriormente menciona
dos. 

Es de resaltar, la manera c6mo se ha organizado la 
Cone, de acuerdo a su Estatuto, que la define como una 
instituci6n judicial y aut6noma, cuyo prop6sito es el de 
aplicar e interpretar la Convenci6n Americana. EstA in
tegrada por siete jueces que son nacionales de los Esta
dos miembros de la OEA, elegidos a titulo personal, y 
que de acuerdo con el aniculo 52 del Pacto de San Jos6, 
seanjuristasde la inds altaautoridadmoral,de reconoci
da competencia en materia de derechos humanos, que
refinan las condiciones requeridasparael ejercicio de las 
mds elevadasfhncionesjudicialesconforme a la ley del 
paisdel cualsean nacionaleso del Estadoque los propon
ga como candidatos. 
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El mandato es de 6 afios y la elecci6n se ileva a cabo 
en la Asamblea General de la OEA, en secreto y por 
mayoria absoluta.'" 

V. 	LA CONVENCION EUROPEA DE LOS 
DERECHOS DEL HOMBRE. TRATADO DE 
ROMA - DE NOVIEMBRE DE 1950 

Elaborado en el seno del Consejo de Europa, y fir
mada el 4 de noviembre de 1950. entra en vigor el 3 de 
setiembre de 1953. Ratificada por 21 Estados miembros 
del Consejo de Europa, a excepci6n del de Liechtenstein, 
este instrumento constituye un mecanismo de tutela co
lectiva, a nivel europeo de algunos de los principios 
enunciados en la declaraci6n Universal de los Derechos 
Humanos, fortalecida por un control juridico interna
cional, cuyas decisiones deben ser respetadas vor los 
Estados. Es asi corno dichos paises europeos han trans
formado principios generales, en un sistema que asegura 
eficazmente la garantia judicial de tales derechos. Otras 
regiones del mundo se inspiran en la Convenci6n Euro
pea, que tal vez sea ]a mds conocida de todas las conven
ciones elaboradas en el Consejo de Europa."" 

La salvaguarda de los derechos definidos por la 
Convenci6n estA garantizada por dos 6rganos indepen

10) 	 Vid. Bueri,,hental, Op .it.pp. 59-62. 

(11) 	 El (onstjo de Europa (Objetivos - funcionamiento y actividad) Stras
burgo 1978. p. 17. Ibid. (onsiglio d Europa (Breve guida), Strasburgo 
1983, p. 25.
 
La influencia de esta Convenci6n se ha advertido no s61o en Europa,
 
sino en todos los Continentes en donde se ha tratado de garantizar
 
una mejor proteccion de los derechos humanos. Sirvi6 de modelo a la 
Convenci6n Americana. Vid. La protecci6n de los derechos htmanos, 
Consejo de Europa, Strasburgo, s.f. p. 3. 
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dientes: una Comisi6n y una Corte de Derechos Huma
nos, asi como de una instancia especial, formada por el 
Comit& de Ministros del Consejo de Europa, que es 
igualmente llamado a intervenir cuando no actiia la Cor
te. Entre los dos 6rganos de protecci6n, la Comisi6n 
Europea cumple una funci6n de investigaci6n y de con
ciliaci6n, y si ninguna soluci6n amistosa se pudiera reali
zar, dicho 6rgano formulard un parecer."12 Durante el 
desarrollo del procedimiento, la Comision tiene parale
lamente junto a los Estados interesados, el derecho de 
iniciativa pdra llevar los casos de su conocimiento a la 
Cone. 

En cuanto a la acci6n, un Estado puede tener una 
causa contra otro Estado, pero el mds frecuente es aquel
de una instancia presentada por un individuo o por un 
grupo de individuos o eventualmente una organizaci6n 
no gubernativa, contra otro Estado de cuya jurisdicci6n
depende. Asi las instancias que denuncien violaci6n de 
la Convenci6n se presentan a la Comisi6n. Sin embargo,
hasta que tales instancias se presenten, es necesario que
el Estado en cuesti6n haya reconocido mediante declara
ci6n expresa, el derecho de recurso individual previsto 
en el articulo 25 de la Convenci6n, que representa una
 
notable innovaci6n en el derecho internacional y uno de
 
los aspectos mds relevantes del mecanismo judicial insti
tuido por la Convenci6n. A fines de 1981, 16 de los 21 
Estados Europeos, miembros del Consejo de Europa,
habian reconocido ese derecho: Austria, B61gica, Dina
marca, Francia, Irlanda, Islandia, Italia, Luxemburgo, 

(12) Monconduit, Francois, La Comision Europeene des Droits de L'home. 
A. W. Sijthoff, Leyde, 1965, p. 47 sostiene: "Constituye elpilar sobre 
el que se funda todo elsistema de garantias inslituido por ]a Conven
ci6n: es lapieza central que dirige laacci6n de otros 6rganos, laque
confiere laarquitectura de conjunto, dndole originalidad y eficacia". 
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Noruega, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido, Alema
nia, Grecia y SuizaY111 

VI. 	LA COMISION EUROPEA DE LOS
 
DERECHOS HUMANOS. SU
 
FUNCIONAMIENTO
 

La Comisi6n Europea de los Derechos Humanos 
esti compuesta por un nfimero igual de miembros de 
aquellos Estados miembros que han ratificado la Con
venci6n, y es el primer 6rgano ante quien se puede recu
rrir. El recurso puede ser dirigido contra un Estado (Art. 
24 de la Convenci6n Europea) por otro Estado, o por 
un individuo (Art. 23). Es 6sta la principal caracteristica 
de todo el sistema de control: por primera vez el indivi
duo puede actuar en el plano internacional y denunciar 
frente a un 6rfano, la violaci6n de los derechos funda
mentales del hombre, perpetrados por un Estado bajo la 
jurisdicci6n en la que el individuo se encuentra" Mien
tras el recurso interestatal es siempre posible, el recurso 
individual es posible s6lo contra los Estados que han 
aceptado la clausula facultativa prevista en el Art. 25 de 
la Convenci6n, que subordina el recurso de "cada perso
na fisica, cada organizacion no gubernativa o grupo de 
particulares" a la expresa declaraci6n de reconocimiento 
de la competencia de la Comisi6n por parte del Estado 
interesado. La Comisi6n ejercita la propia competencia 
con referencia a los recursos individuales desde el 5 de 
julio de 1955, fecha de entrada en vigor de la clfusula 

(13) 	 Consejo de Europa, Op. cit., p. 18. 

(14) 	 Sobre elproblema del individuo como suieto de Derecho lnternacio
nal. Ver GIULIANO-SCOVAZZI-TREVES, Derecho Internacional, 
Milano, 2da. edici6n, Vol. 1,Giuffrc, 1983, pp. 543-53. Sostiene una 
posicion un poco diferente, MORELI (Gaetano), No:ioni di Diritto 
Internazionale,Padova, Cedam, 1967, p. 116. 
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facultativa, despuds del reconocimiento de la competen
cia por parte de seis Estados que han ratificado la Con
venci6n. Sobre la clusula facultativa existente en la 
Convenci6n sefiala Ronzitti: 

...la exigencia que parala Convenci6nde los Dere
chos del hombre venga dada plena atraccidn parti
cularmente a traves de la cldusulafacultativa con
cerniente al ilamado "recurso individual" corres
ponde a un interes conjunto de principios y
con venciones policasque elgobiernoporsuparte 
no puede condividirenteramente,ya que la nocidn 
de los derechosdel hombre sobrelos que sefunda
menta la misma, es patrimonnio conin de la 
humanidad,de la concienciacivil de nuestropais, 
sea porque la subsodichacldusula contiene en si 
importantes elementos de supra nacionalidady 
su aplicaci6n representa un paso adelantehacia 
la profunda integraci6nde la colecitividadeuro
pea, que seria uno de los principalesobjetivos de 
la politica italiana."" 

Una vez que el recurso se presenta, la Comisi6n
procede a un examen preliminar sobre la admisibilidad. 
Este examen es muy importante, dado que no estd limi
tado a elementos de forma, pero se extiende tambin al
m~rito del recurso, para determinar si es infundado. 

(15) 	 RONZITTI (Natalino), L'accetatazione delta Convenczione Europea
dei diritto del l'uomo e delle sue clausole, acoltativ da parti degli Stati
membri del Consiglio D'Europa, Rivista di Diritto Internazionale, Vol.L, Fasc. 2 1967, Giuffr6, 1967, p. 366. Sobre el tema, ver Sperdutti
(Giuseppe), "Sulla presentazione di ricorsi individuali davanti alla
Comissione Europea di Diritti Umani". Rivisia di DirittoInternaziona
le, Vol. LVII, Fasc. 3, 1974, p. 815. Pocar (Fausto) "La trattazione dei
ricorsi individuali davanti a la Comisione Eitropea dei diritto dell'uo
mo". Rivista di DirittoInternazionale,Vol. LV, Fast. 2, 1972, Giuffr&, 
1972, p. 223. 
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En efecto, la Comisi6n puede declarar admisible el 
recurso, es decir, si se cumplen las condiciones siguien
tes: tanto el recurso individual como interestatal debe 
ser presentado una vez agotados los recursos internos y 
dentro de los seis meses a partir de la fecha de la decisi6n 
interna definitiva (Art. 26); en segundo lugar, el recurso 
individual no debe ser an6nimo, ni idntico a otro ya 
examinado por la Comisi6n, ni ser presentado ya en 
otras instancias internacionales; no deber ser incompa4;

ble con las disposiciones de la Convencion y no debe ser 
infundado o abusivo (Art. 27). 

Luego la Comisi6n delibera sobre la admisibilidad 
del recurso mediante una decisi6n motivada e inapela
ble. Superado ese paso, se abre uno nuevo, en el cual la 
Comisi6n examina el caso con el fin de liegar a un arre
glo amistoso de la controversia, de conformidad con el 
principio del respeto a los derechos del hombre (Arts. 
28 y 29). 

Se abre asi una fase politico-judicial, que podria 
tener una conclusion "politica" con la constataci6n del 
arreglo amistoso mediante una comunicaci6n a la Comi
si6n, de las partes en conflicto (Art. 30); o una conclu
si6n "judicial" cuando la Comision en su informe, vista 
la imposibilidad de un arreglo, expone los hechos y ex
presa su parecer sobre si los hechos constituyen una vio
laci6n de la Convencion por parte del Estado interesado 
(Art. 31).(161 Este informe viene transmitido al Comit& 

(16) 	 La jurisprudencia de la Comisi6n en materia de admisibilidad, es muy 
importante por su carActer vasto y profundo, ya que de ella salen los 
principios fundamentales de interpretaci6n de toda la Convencion. Es 
de notar, que hasta el 31 de diciembre de 1979 se declararon admisibles 
solamente 215 recursos, de 8.826 presentados. VWase, Codice di atti 
internazionali... Op. cit., p. 697. 
Sobre la fase judicial, se encuentra un amplio tratamiento en Vasak 
(Karel), Les dimensions internationales des droits de /'homme.Manuel 
destine a lenseignenit des droits des /'homne dans les Universites. Pa
rs, UNESCO, 1980, pp. 538 y ss. 
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de Ministros y comunicado a los Estados interesados, 
pero no al sujeto recurrente, ya que tiene caricter confi
dencial y viene publicado s6io cuando el caso es Ilevado 
a la Cone Europea de Derechos Humanos que reabre el 
caso, y decide con sentencia de caricter obligatorio y
definitivo, o una soluci6n politica con la presentaci6n
de la controversia al Comit&de Ministros del Consejo
de Europa."7 La presentaci6n de la controversia ante la 
Corte puede ser efectuada dentro de tres meses del infor
me de la Comisi6n, por iniciativa de la Comisi6n misma 
o de los Estados interesados (Art. 48), pero estAi subordi
nada a la aceptaci6n de la jurisdicci6n obligatoria de la 
Corte por parte del Estado acusado de violaci6n de la 
Convenci6n (de acuerdo con ]a segunda clhusula faculta
tiva prevista por el Art. 46). 

Actualmente, la jurisdicci6n obligatoria de la Corte 
ha sido reconocida por 18 Estados sobre 20 que han 
ratificado la Convenci6n, mientras no han aceptado la 
jurisdicci6n obligatoria, Malta y Turquia. Se puede ha
cer notar, que en caso de falta de aceptaci6n de la juris
dicci6n obligatoria, el caso puede ser diferido ante ]a
Corte con el consentimiento del Estado interesado. Si el 
caso no es diferido ante la Cone dentro de tres meses 
desde el informe de ]a Comisi6n, la cuesti6n se somete 
al Comitd de Ministros, al cual le espera decidir con la 
mayoria de los dos tercios de sus miembros, si ha existi
do o no una violaci6n de la Convenci6n (Art. 32 pArr.
1); en el caso de que se constate una violaci6n, el Comit 
debe indicar las medidas que el Estado interesado debe 
adoptar para eliminarla (Art. 32 pftrr. 2). 

(17) 	 Sobre el rol del Comit6 de Ministros, v~ase Lodigiani (Giorgio), La 
Comissione nella Convenzione Europea dei diritti dell uomo, Milano,
Giuffr, 1969, p. 97. Ibid., VASAK, Op.cit., pp. 552-553, Monconduit, 
Op.cit., p. 10. 
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El Comit&de Ministros ha constatado la violaci6n 
de la Convenci6n en un grait niimero de casos individua
les, asi como en algunos casos interestatales. En 1970, 
por ejemplo, los Ministros decidieron que el gobierno 
griego habia contravenido distintos'articulos de la Con
venci6n. Acatando esta decisi6n, Grecia se retir6 del 
Consejo de Europa denunciando la Convenci6n Euro
pea de Derechos del Hombre. Posteriormente, este pais

8rencv6 su ratificaci6n.11 1 

VII. 	LA CORTE EUROPEA DE DERECHOS 
HUMANOS
 

La Corte Europea de Derechos Humanos, que co
menz6 a operar el 3 de setiembre de 1958 despues del 
reconocimiento de su competencia por parte de 8 Esta
dos, Art. 56, y que est. compuesta por un nfimero de 
jueces igual a aquellos de los Estados miembros del Con
sejo de Europa (Art. 58), que en la actualidad son 21, 
examina el caso ex-novo, sin ser vinculada ni siquiera 
por la admisibilidad del informe de la Comisi6n. 

Ante la Corte pueden comparecer la Comisi6n y los 
Estados Interesados, pero no el individuo recurrente, sin 
embargo la Comisi6n toma en cuenta al individuo recu
rrente frente a la Corte. 

(18) 	 Sobre elfuncionamiento del Comitd de Ministros, se indica "Los go
biernos deben respetar las sentencias pronunciadas contra ellos por la 
Cone, no obstante que esta ultima no disponga de un poder coercitivo. 
La ejecucion de las sentencias esti controlada por elComit .de Minis
tros. En caso de no ejecucion, elEstado en causa puede ser expulsado 
del Consejo de Europa. Cuando un caso no ha sido referido ante la 
Corte, elComit&decide si se ha producido violacion de laConvencion 
y sus decisiones no tienen apelaci6n, y en este caso eldeber de los 
Estados de reconocer elcarcter obligatorio". Vid. El Consejo de Euro
pa, Op.cit., p. 30. 
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El procedimiento ante la Corte se concluye con la 
emanaci6n de una sentencia obligatoria y definitiva a 
los que los Estados tienen el deber de conformarse y de 
la que el Comit6 de Ministros vigila su ejecuci6n (Arts.
53-54). Al contrario, si el drecho interno del Estado 
reconocido como culpable de la violaci6n, no permite 
la reparaci6n total o parcial del dafio, la Corte puede
acordar una satisfaccion equitativa a la parte lesionada 
(Art. 50). Es relevante indicar que la sentencia de la 
Corte no tiene una fuerza aut6noma ejecutiva en los 
ordenamientos internos, como sucede por ejemplo en 
las sentencias de la Corte de Justicia de la Comunidad 
Europea. 

Cuando se Ileva un caso ante la Corte, ]a Comisi6n 
no tiene una funci6n de Ministerio Pfiblico, sino que 
presenta sus conclusiones de manera imparcial y objeti
va. El recurrente puede ser citado como testigo en au
diencia pfiblica. 

Generalmente las causas son confiadas a una Cdma
ra de siete jueces, dentro de los cuales se encuentra el 
Juez del Estado en causa. Los problemas importantes 
surgidos por la interpretaci6n de la Convenci6n son co
nocidos por la Corte en plenario con 21 jueces. La Corte 
delibera a puerta cerrada, pero la audiencia en general 
es pfiblica y las sentencias, contra las que no cabe apela
ci6n, son siempre piiblicas. 

El recurrente que gane el juicio, puede ser beneficia
do con una indemnizaci6n, asi como el reembolso de 
los gastos judicialesY9 

(19) Consejo de Europa, Op.cit., pp. 26-30; Vitta-Grementieri, Atli interna
zionali..., Op.cit., p. 699. 
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Los gobiernos deben respetar las sentencias pronun
ciadas contra ellos por la Cone, no obstante que 6sta 
i6ltima no disponga de un poder coercitivo. Como se ha 
ya indicado, la ejecucion de las sentencias estd controla
da por el Comite de Ministros, y en caso de la no ejecu
ci6n, el Estado enjuiciado, puede ser expulsado del Con
sejo de Europa. 

De este procedimiento complejo en el cual tanto la 
Comisi6n como la Corte son pane de las garantias que 
tiene el sujeto en cuanto a sus derechos humanos, se 
observan algunos aspectos negativos y positivos de la 
Convencion Europea: el dato positivo, es sin duda la 
consideraci6n del individuo a nivel internacional; el su
jeto es por primera vez reconocido titular de derechos 
a tal nivel y por su tutela puede presentar un recurso 
delante de un 6rgano internacional; en segundo lugar, el 
procedimiento adoptado ofrece amplias garantias de in
dependencia y de imparcialidad, al inenos en cuanto se 
refiere a las fases que se desenvuelven delante de la Co
mision y de la Cone. Sin embargo, se encuentra un perfil 
negativo, que seria el considerar el ejercicio de las fun
ciones jurisdiccionales por pane de un 6rgano politico 
cual es el Comit de Ministros del Consejo de Europa, 
y la imposibilidad para el individuo de ser parte ante la 
Corte. 

Sefiala Vitta y Grementieri, que dentro de los aspec
tos positivos instituidos por ]a Convenci6n se encuentra 
algunos aspectos pricticos alcanzados, por ejemplo ]a 
modificaci6n del C6digo Penal Austriaco, frente al caso 
Pataki-Dunshirn; la nueva legislaci6n escolistica Belga 
con relaci6n a los casos linguis:,:os; a las denuncias por 
violaci6n perpetrada por la dictadura instaurada en Gre
cia, con el golpe de Estado de abril de 1967. Ademis, 
en los (iltimos aios, el rol de la Corte Europea se ha 
convertido en m~is relevante, con la emanaci6n de un 
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nimero creciente de sentencias, que sancionan, siempre
sin titubeos, las violaciones de los derechos y libertades 
garantizados por la Convenci6n Europea de Derechos 
Humanos.101 

VIII. COMPARACION DE LAS DOS 
CONVENCIONES CON REFERENCIA A LA 
COMISION Y A LA CORTE DE DERECHOS 
HUMANOS 

Debe hacerse notar sobre todo que las dos Conven
ciones tienen cardcter regional y han sido concebidas 
como acuerdos internacionales, bajo ]a forma de una 
convenci6n, juridicamente obligatorios y no como me
ras declaraciones con valor moral o persuasivo. Ambas 
preveen algunas situaciones distintas cuando se trata de 
la acci6n, de las instancias, de la resoluci6n de las con
troversias, asi como en su interpretaci6n y ]a manera de 
asegurar su cumplimiento. 

La Convenci6n Americana contempla 26 derechos 
y libertades, de los cuales 18 figuran tambi6n en la Con
venci6n Europea y sus protocolos adicionales. Mientras 
que 8 derechos s6lo figuran en la Convenci6n America
na: el reconocimiento de la personalidad juridica; la in
demnizaci6n por errores judiciales; derecho de rectifica
ci6n y de respuesta en caso de acusaciones difamatorias, 
y el derecho al nombre, a la nacionalidad, a la igualdad
delante de la ley, al asilo, a ]a protecci6n de menores. 
En la Convenci6n Europea, se protege el derecho a la 
educaci6n, que no ha sido incorporado en la America
na. 

(20) Vitta-Grementieri, Atti internazionali.... Op.cit., p. 700. 
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En cuanto a los 6rganos previstos en las dos Con
venciones, son similares, sea en cuanto a su nombre, sea 
en cuanto a la competencia. Se trata de una Comisi6n 
(Americana y Europea) de los derechos humanos y una 
Corte. La composici6n de tales 6rganos es sin embargo 
distinta. La Comision Europea esta compuesta de un 
numero de miembros iguales a aquellos Estados partes 
en la Convenci6n (actualmente 21), mientras, que la 
Americana preve una comisi6n de siete miembros y ]a 
Corte, de siete jueces. La Corte Europea sera compuesta 
por 	un ni~mero de jueces igual a aquel de los Estados 
miembros del Consejo de Europa. 

Los recursos, tanto ante ]a Comisi6n Europea, como 
ante ia Comision Americana, pueden ser alegados sea 
por un Estado Parte en la Convencion, sea por un indivi
duo. Los recursos individuales son admitidos por la 
Convenci6n Europea s6lo en confronto con los Estados 
que hayan aceptado la clausula facultativa del Art. 25 
de tal Convenci6n, mientras que en el Pacto de San Jos&, 
Art. 44 permite los recursos individuales contra todos 
los Estados miembros y partes en la misma, sin que sea 
necesaria la aceptaci6n por parte de ellos. Es esta una 
de las diferencias mayores entre ambos instrumen
tOS.f:'l 

Al contrario, en cuanto a los recursos frente a la 
Comisi6n de un Estado Parte en la Convenci6n, contra 
otro Estado, tambi~n parte de la Convenci6n, se tiene 
una situaci6n diversa: la Europea admite sin ninguna 
limitaci6n, mientras que la Comisi6n Americana, con
templa recursos de tal tipo, s6lo frente a Estados que 

(21) 	 Scala Curti-Gialdino, Op.cit., p. 31 que esta inversi6n con relaci6n al 
Tratado de Roma se puede explicar con referencia a la experiencia 
europea, que ha tenido un escaso nfimero de recursos estatales, frente 
a gran cantidad de recursos individuales. 
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hayan aceptado la clusula facultativa del Art. 45 del 
Pacto de San Josd. 

Sobre la admisibilidad de los recursos, en las dos 
Convenciones se encuentran andlogas limitaciones, tan
to a nivel individual como de Estados: previo agota
miento de los recursos internos, necesidad de que el 
recurso sea diferente a otra ya examinado y que no cons
tituya objeto de otro, pendiente en instancia internacio
nal, asi como que no se trate de recursos anonimos o sin 
fundamento (Arts. 26 y 27 de la Convenci6n Europea y
46-47 de la Americana). No obstante lo anterior, el Pacto 
de San Jose ateniia la regla del agotamiento de los recur
sos internos, disponiendo en el Art. 46 que el recurso 
sea admisible, en ausencia de los requisitos, si en el 
Estado en cuesti6n no se haya previsto un procedimiento 
judicial para la protecci6n del derecho de que se trata, 
o si para el interesado haya sido negada la posibilidad 
de recurrir, o si existiese un retardo injustificado en las 
decisiones de las instancias recurridas. Encontramos 
ademdis otras diferencias: la Comsisi6n Europea, cuando 
no haya podido lograr un acuerdo amistoso de la contro
versia, puede enviar su informe al Comit6 de Ministros 
del Consejo de Europa, que decidirdi las medidas a adop
tar. Por el contrario, la Comision Americana, se limita 
a transmitir el informe a los Estados interesados y a 
formular propuestas para la soluci6n de la controversia 
(Art. 50); si esta es todavia insoluta, despu~s de tres 
meses, ]a Comisi6n puede hacer nuevas propuestas, fi
jando un nuevo termino, y al expirar &ste, lo que hace 
es decidir por mayoria absoluta si el Estado de que se 
trata ha adoptado o no las medidas apropiadas y si el 
informe debe ser publicado (Art. 51). Este mecanismo 
atenIa el elemento de presi6n politica para la ejecuci6n
de las decisiones de la Comisi6n que en la Convenci6n 
Europea deriva dc la posibilidad de una intervenci6n 
del Comite de Ministros, que sustituiria a otro 6rgano 
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de garantia introducido por la Cor.venci6n. 

Indica Curti-Gialdino que es muy diferente la acti
vidad de la Comisi6n Americana en la fase sucesiva a 
la instructora, va que en el caso que no se encuentre una 
soluci6n de conciliaci6n, se prev que la Comisi6n escri
ba un informe en el cual se hayan constatado los hechos 
y las conclusiones que debe transmitir a los Estados inte
resados, unidos a las propuestas y recomendaciones. Es 
asi que la posibilidad de Ilegar a una soluci6n del pleito, 
a menos quc no se realice un arreglo amigable, o que se 
presente el caso a ]a Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. Falta asi. la otra posibidad de soluci6n alter
nativa. respecto a ]a jurisdiccional, que si la ofrecc el 
Tratado de Roma, o sea la decisi6n a un 6rgano de natu
raleza politica. que seria el Comit de Ministros de Rela
ciones Exteriores.-2 2 ) 

En cuanto a la Corte, tanto Europea como America
na, encontramos notables analogias, sobre todo en cuan
to al punto de la investidura: ambas conocen de un caso, 
despues de que ha sido agotado el procedimiento delante 
de la Comsion. En segundo lugar, en cuanto a los indivi
duos, no tienen directo acceso a alguna de las dos Cones, 
pues solo los Estados partes en la Convenci6n, asi como 
la Comisi6n pueden actuar ante ella. Tambi~n s6lo los 
Estados que hayan suscrito la clausula facultativa para 
tal efecto (Art. 46 de la Convencion Europea y Art. 62 
de la Americana), o que acepten la jurisdicci6n de la 
Corte para un caso concreto. En cuanto a las sentencias 
de las dos Cortes, se da la obligatoriedad en ambas, pero 
es de notar que el Comit6 de Ministros del Consejo de 
Europa entiende la ejecuci6n de las Sentencias de la 

(22) 	 Curti-Gialdino. Op.an., p. 31. Ibid.. Superduti. Giuseppe. Voce Dintti 
Umani, Enciclopedia del Diritto.Giuffre, Torno XII. 1964. p. 819. 
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Corte, mientras que no existe una garantia andloga para
las sentencias de ]a Corte Americana. 

Las dos Cortes emanan pareceres consultivos, ymientras la Corte Europea puede rendir pareceres s6lo en Jo que se refiere a la interpretacion de la ConvencionEuropea de los Derechos Humanos, la Corte Americana
tiene poderes mds amplios: puede en efecto ante ]a demanda de un Estado parte en la Convencion y de cualquier organo de ia OEA expresar su parecer acerca de ]ainterpretacion de todos los tratados interamericanos 
ferentes a 

re
la protecci6n de los derechos humanos (Art.64). Tambien &sta,constituye una disposici6n interesan

te, al afirmarse que puede consultar la compatibilidad
de cualquier ley interna de un Estado con la Convenci6n 
y con otros tratados interamericanos relativos a los dere
chos humanos. 

84 



BIBLIO( RAFiA 

Asociaci6n Costarricense Pro-Naciones Unidas, La De
claraci6n Universal de los Derechos Humanos, San 
Jos&, Juricentro, 1979. 

Buergenthal (Thomas); Norris (Robert); Shelton (Di
nah), La protecci6n internacionalde los DerechosHu
inanos en las Americas, San Jos , Juricentro, 1983. 

Codice Degli Atti Internazionali Sui Diritti Dell'uomo 
a cura di De Vita-Grementieri, Milano, Giuffr6, 
1981. 

Consiglio d'Europa. La Protezionedei dirittidell'uomo 
in Europa,Strasburgo, s.d. 

Curti-Gialdino, Agostino. Los sitemasde garantiaen los 
con venios generalessobrederechoshumanos, Revista 
Judicial 22, Afio VI, julio, 1982. 

DirittiDell'uomo e Societa Internazionale,Dispensa di 
studio, Sioi, Roma, s.d. 

Diritti Dell'uomo e Istituzioni Communitarie, Roma, 
SIOI, 1981. 

EducareAi DirittiDell'uomo, Roma, SIOI, 1982. 

Europa I Diritti Utnani, a cura di CASADIO Franco e 
Bellamdo Alfonso, EDA, Torino, 1981. 

85 



Fanara, E. I diritri delli'uoino da Helsinski a Belgrado 
Milano, Giuffme. 1981. 

I Consiglio D'Europa (breve-guida), Strasburgo, 1983. 

II 	 Consiglio D'Europa (obbiettivi-funzionamento
attivita) Strasburgo, 1979. 

La ProtezioneInterazionaledei dirittidell'uomo SIOI, 
Roma, 1978. 

Lodigiani, Giorgio. La Comissione Hella Convenzione 
Europea Dei Diritti Dell'uomo, Milano, Giuffde, 
1969. 

Manual de Normas Vigentes en Materia de Derechos 
Humanos en el Sistema Interamericano,OEA, Was
hington, 1983. 

Moncounduit, Francois. La Commission Europbenedes 
Droitsde L'Homme, A.W. Sijhoff, leyde, 1965. 

Mora Rojas, Fernando. Derechos Humanos, Aspectos 
Prdcticosde su Defensa Internacional,Ed. Universi
dad de Costa Rica, San Pedro, 1982. 

Pocar, Fausto. La TrataioneDei Ricorsi Ricevibili Da
vanti Al/a Commissione Europeadel Diritti Dell'uo
too,Revista di Diritto Internazionale, Vol. IV, Fasc. 
2, 1972. Milano Giuffr&. 

Ronzitti, Natalino. L'Accetazione Della Convenzione 
Europea dei Diritti Dell'uomo e Delle Sue Clausul 
FacultativeDegli StatiNembri del Consiglio D'Euro
pa, Rivista di Diritto Internazionale, Vol. I, Fasc. 2, 
Milano, Giuffr6 1967. 

Sperduti, Giussepe, voce Diritti Umani, Enciclopedia 
del diritto, Tomo XII, Milano, Giuffr&, 1964. 

86 



Sperdutti, Giussepe. Sulla presentazionedi ricorsiindivi
duali davanti alia Commissione Europea dei Diritti 
umani, Rivista di Diritto Internazionale, Vol. LVII, 
Fasc. 3, 1974. 

Vasak, Karel. Les dimension internationalesdes droits 
de /'homme-Manuel destine a l'ensignementdes 
droits de I'homme dans les universitcs, UNESCO, Pa
ris, 1980. 

Ventura, Manuel. Costa Rica y la CorteInteramericana 
de Derechos Humanos, Revista Judicial 27, Afto 
VIII, Corte Suprema de Justicia, San Jos6, 1982. 

Vitta - Grementieri. Codice degli Atto Internazinalisui 
dirittidell'uomo, Milano, Giufre6, 1981, pp.997 y ss. 

87 



EL FUNDAMENTO DE LOS
 
DERECHOS HUMANOS
 

MauricioGarcia Villegas* 

* Colombiano, particip6 en el IV Curso Interdisciplinario, 1986. 

?7 



I. INTRODUCCION GENERAL 

No falta quien, afin hoy en dia, defina los derechos 
humanos como aqu&llos que pertenecen al hombre como 
tal. Esta tautologia inaceptable y hasta ridicula para
cualquier semdintico ha sido justificada desde Cicer6n 
hasta Hegel y sus discipulos con base en la supuesta
evidencia de una naturaleza comfin a todos los hombres. 

En la actualidad, cualquier persona provista de la 
prudencia minima que proporciona el estudio de la epis
temologia, podria negarse a reconocer la existencia de 
una tal naturaleza humana11 De ahi que no sea mucho 
el entusiasmo entre fil6sofos y abogados para emprender 
una fundamentaci6n de los derechos humanos. Dos difi
cultadas saltan a la vista: 1) los derechos humanos varian 
a trav~s de la historia. El derecho de propiedad, por 

I) 	 Para un estudio sobre este tema, puede leerse Teoria Politica de Arnold 
Brecht. Depalma, Buenos Aires, 1963. 
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ejemplo, defendido incondicionalmente a principios del 
siglo XIX ha cambiado de una manera fundamental en 
el presente siglo. 2) Estos son de una intensidad variable, 
de tal manera que no s6lo existe una jerarquia de valores 
hecha al tamafho de sus creadores, sino que incluso la 
aplicaci6n de unos derechos resulta incompatible con la 
aplicaci6n de otros. Por ejemplo el derecho a la libertad 
de pensamiento, de conciencia y de religi6n (Art. 18 de 
la Declaraci6n Universal), puede resultar incompatible 
con el derecho a la instrucci6n elemental obligatoria
(Art. 26 de la Declaraci6n Universal). 

Este asunto del fundamento tiene mucho que ver 
con un debate que durante siglos ha desvelado a los 
juristas: 4,son universales los valores? Iusnaturalistasy
positivistas han invertido todas sus energias en esta dis
cusion que a la postre ha producido mes libros que con
vencidos. Como suele suceder en estas cosas, el debate 
sobre la objetividad de los valores se ha encontrado con 
el peor de los enemigos: la indeferencia. 

Sin embargo no todo estd perdido para los derehos 
humanos, mds ailn, mucho se ha ganado. El abandono 
de la discusi6n sobre el fundamento excluye cualquier
soluci6n filos6fica pero en compensaci6n recupera el 
debate para la politica. Y es aqui donde el tema adquiere 
su verdadero sentido e importancia. 

La Declaraci6n Universal de los Derechos Huma
nos y los dos pactos adicionales sobre derechos civiles, 
politicos, econ6micos, sociales y culturales, constituyen, 
desde un punto de vista politico, un logro incuestiona
ble. Es cierto que el texto votado por la mayoria de los 
pueblos del mundo, es una forma gen~rica que oculta 
las diferencias ideol6gicas de los firmantes. Sin embargo, 
el hecho de plasmar en el papel 126 articulos, constituye 
una limitaci6n a la conducta de los gobiernos que no 
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debe sc'r subestimada. El discurso politico no es lo sufi
cientemente flexible como para acomodar cualquier
comportamiento dentro de lo prescrito por la Declara
ci6n y los pactos. Toda diplomacia medianamente eficaz 
se cuida de no aparecer como vocera de un gobierno
violador de los derechos humanos.2 Es cierto que &sto 
no es una garantia de que los derechos humanos se respe
ten, pero si constituye un obstficulo para aqudl que los 
viola. 

Cada periodo de la historia posee unos valores y 
unas condiciones de verdad que determina cierta racio
nalidad propia de la 6poca. Ningiin discurso politico
puede implinemente desconocerlos. Pues bien, los dere
chos hurnanos son un buen ejemplo de estos valores 
hist6ricos -lugares comunes si se quiere- concebidos y
desarrollados en nuestra 6p,,a. Esto ya es suficiente
 
para hacer de 6stos una 
causa politica. Su ineficacia se 
debe principalmente a inconvenientes prdicticos que s6lo 
pueden superarse con acuerdos entre gobiernos. 

Estos inconvenientes son: primero que todo un sis
tema internacional andrquico en donde suele triunfar ]a
ley de los poderosos, y segundo, la necesidad de cierto 
desarrollo econ6mico como requisito esencial para la 
eficacia de los derechos humanos. Es por eso que ]a
protecci6n es mis efectiva alli donde menos se necesita 
(Europa) y menos operante alli donde es mis imperiosa 
(Tercer Mundo). 

En el presente trabajo nos proponemos demostrar 
-con las limitaciones propias que la episternologia ha 
dado a este t~rmino-0 1la importancia politica creciente 

2) Esta afirmaci6n es propia del realismo politico promovido por autores 
como Hans Morgenthau. 

3) 	 Esto sera objeto de andlisis en un capitulo posterior. Sin embargo,
tengase en cuenta qw- f-'termino demostraci6n en ciencias humanas 
es sumamente restringido. 
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del tema de los derechos humanos como fen6meno con
comitante al descr~dito del problema filos6fico del fun
damento absoluto de los derechos humanos. 

Con este proposito hemos dividido el presente estu
dio en tres partes. En la primera de ellas se hace un corta 
introduccion te6rica que comprende dos comentarios: 
uno sobre la ciencia y otro sobre la violencia en nuestra 
6poca. Estos dos temas sin conexi6n aparente servirin 
para demostrar posteriormente la prioridad del trabajo
politico sobre la especulacion filos6fica tralAndose del 
tema que nos ocupa. Un segundo aparte servirA para
desarrollar el problema del fundamento de los derechos 
humanos. Aqui haremos alusion a cuestiones relativas 
a ]a filosofia del derecho e introduciremos algunos ele
mentos de filosofia politica. Por 6ltimo se expondrdn 
algunas conclusiones. 

II. INTRODUCCION METODOLOGICA 

A. LA CIENCIA 

La ciencia no tiene nada de qu6 avergonzarse, ni 
siquiera de las ruinas de Nagasaki, decia en 1956 el 
investigador ingles Jacob Bronowski. Pero los hechos
 
muestran otra cosa.
 

El pedagogo Arthur Jensen sostuvo hace algunos
ahios que los norteamericanos negros disponian de un 
cociente intelectual (CI) promedio de 15 puntos por de
bajo de sus similares blancos. Pretendia ser dsta una
prueba de que los blancos son mds inteligentes que los 
negros. Las investigaciones de Jensen se basaban en las 
del psic6logo britanico Cyril Burt, segin el cual dos ge
melos educados en distintos ambientes poseen el mismo 
Cl, dimostrindose asi su cardicter hereditario. Algunos 

94 



afios mis tarde se prob6 que Burt habia simplemente
inventado su teoria de los gemelos y que jamds existi6 
tal constataci6n. Con el descubrimiento de semejante 
patrafia, se supo entonces que el CI depende de factores 
socio-culturales y no raciales como pretendia Jensen. 

En otros casos la vergUernLa es producto de la incom
pentencia: el 5 de mayo de 1902, una comisi6n de exper
tos nombrados por el gobierno de Martinica para inves
tigar las amenazas del volcin Pele, concluy6 que existia 
una ausencia total de peligro. Tres dias ms tarde la 
montafia hizo explosi6n y cubri6 de lava la poblaci6n 
de Saint Pierre con sus 28.000 habitantes. 

El bochorno de la comunidad cientifica no es menor 
cuando miles de sus miembros participan, -amparados 
en la supuesta neutralidad de su oficio- en los obscuros 
negocios de fabricaci6n y venta de armas, en la transfe
rencia de tecnologia obsoleta a los paises subdesarrolla
dos y en general en proyectos de dominaci6n en donde 
se requiera el aporte de la ciencia o de la tecnologia. 

Esta idea de la Ciencia Neutral,amoral, es nins co
mtin de lo que se cree. Puesto que el trabajo del cientifico 
-3e dice- esta limitado al descubrimiento de v.rdades 
fdcticas, ni el bien ni el mal le atafien. S61o la buena o 
mala utilizaci6n que de estos logros hagan politicos o 
militares, puede ser juzgada moralmente. Suponen en
tonces que s6to en e! caso del derecho o de la moral, que 
no describen lo que es, sino que prescriben to que debe 
ser, ia critica es posible. Su inevitable vinculaci6n con 
los valores excluye toda neutralidad. 

Esta idea proviene de una errada interpretaci6n de 
las ciencias naturales: el dogma de la veracidad incuestio
nable de ia fisica. Newton, de acuerdo con Kant, habria 
extractado de la realidad aquellos principos a priori e 
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!nmutables que determinan su comportamiento. Sin em
bargo 6sto era una quimera. De la misma manera como 
los modernos demostraron la falsedad de iq fisica basada 
en el paradigma iniciado por Aristdteles, la ciencia con
temporinea, con Einstein, demostraria afios mis tarde la 
falsedad de la fisica de Newton (Thomas Kuhnt). 4 Nada 
impide entonces que el dia de mafiana un 	nuevo gerio
cientifico ocasione el desplome de los fundamentos del 
actual paradigma construido por la Teoria de ]a Relativi
dad. Por esta razon Feyerabend afirma que la mejor ma
nera de lograr descubrimientos en el campo de la ciencia, 
es olvidindose de las ensefianzas metodologicas recibidas 
de la comunidad cientifica. 

No existe, pues, ]a pretendida objetividad de ]a cien
cia. El investigador dispuesto a iniciar su trabajo, no lo 
hace desprovisto de toda simnpatia o inc!inaci6n. Su pro
ceder responde en buena parte a los prejuicios de su for
macion y de su sensibilidad. El conocimiento cientlfico 
-dice Bachelard- es siempre la refoina de una iusi&:15 
la verdad del objeto. 

Siendo asi -hipot~tica y no legal- la ciencia no es
ni la depositaria de la ceileza y de la pulcritud ern el 
saber, ni la vocera de un conocimiento amoral. i a pre
sencia de cientificos, para bien o para ma!, en los g;aatdes
problemas de la humanidad, es una buena sefia de esta 
susceptibilidad moral. El hambre, ]a disuaci6n nuclear,
el desempleo, ]a insalubridad... etc., no siempre existen 
a pesar de los esfuerzos de la ciencia, sino precisamente
gracias a su colaboraci6n e indiferencia.61 

4) Thomas Kuhnt, La Estructurade las Revoluciones Cientificas. 

(5) En su libro Epistetnologia. Edit. Anagrama, Barcelona, pAgina 16. 

6) 	 Al respecto puede leerse elinteresante estudio de Mario Bunge: Ciencia 
y Etica. Editorial Siglo XX. 
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B. VIOLENCIA Y POLITICA 

Los hombres poseemos una singular manera de per
cibir los riesgos y de prever los peligros. QuizA aqui se 
encuentre uno de los secretos dc la supervivencia huma
na. La alarma social que produce la violencia no siempre 
guarda correspondencia con los hechos. Asi por ejemplo, 
seis afios de guerra entre Irak e IrAn con sus 900.000 
muertos, parece inquietar menos al mundo que los con
flictos de Afganistan o de Nicaragua. Los muertos consu
midos por las llamas del terrorismo valen mas -produ
cen mis estupor ante ]a opini6n ptiblica- que los millo
nes de seres humanos que anualmente mueren victimas 
del suefio inexorable del hambre y la desnutrici6n. El 
orden economico internacional, con sus excedentes de 
alimentos en el note y sus hambrunas en el sur, parece 
causar menos indignaci6n que un embargo o el aumento 
del precio del petr6leo. 

Cuando la violencia se prolonga en el tiempo, dilu
ydndose imperceptiblemente en los acontecimientos, su 
magnitud no importa. Si las personas no se desploman 
en las calles, o no explotan en los aviones, o no mueren 
en los campos de batalla, entonces se cree que todo va 
bien. El hombre contempor:-neo se ha vuelto escrupulo
so con la violencia. La sangre esparcida le incomoda hoy 
mas que nunca. 

Por eso sefiala Michel Foucault que el sufrimiento 
ha variado, s6lo cierta discreci6n en el arte de hacer su
frir, un juego de dolores rods sutiles, indssilenciosos.", El 
hombre de hoy no es mis indulgente, simplemente es 
m~is zalamero. 

7) Tornado de Vigilarj,Castigar. Siglo Veinte Editores, Mdxico, 1976. 
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Esta tranquilidad ingenua ante ]a violencia que no
salta a los ojos, se observa con el peligro nuclear. Antes,
cuando ]a disuasi6n at6mica no gobernaba las relaciones 
entre las potencias, la guerra se preparaba y de alguna
manera se avisaba. Hoy, en un planeta infestado de ener
gia nuclear, sigilosamente camuflada en impecables
plantas de procesamiento o en misiles escondidos bajo
la superficie, nos resistimos a pensar que todo pueda
explotar de un momento a otro. 

Muy sencillo, los muertos de Hiroshima no son un 
cuento. Las cifras no mienten en &sto: la explosi6n de 
una bomba at6mica libera energia en tres formas: de
golpe 50%, de calor y radiaci6n 35%, y de radiaci6n 
nuclear 15%. Se calcula por ejemplo que un ataque at6
mico de 10 megatones (500 veces Hiroshima, es decir
0.005% de la capacidad mundial) sobre una ciudad de
7 millones de habitantes, ocasionaria la muerte instanti
nea a 4,5 millones de habitantes y 750.000 quedarian
heridos en medio de una infraestructura devastada: ni
hospitales, ni alimentos, ni agua, ni electricidad. En es
tas circunstancias, no es debido a ]a buena fortuna que
se sobrevive; todo lo contrario. Las enfermedades, el
frio, el hambre...etc., concluirdtn el desastre iniciado por
las explosiones. 

Estos son s6lo algunos ejemplos entre muchisimos 
mds que podrian demostrar la sutil y descarnada violen
cia de nuestra 6poca. El hecho de que nos consideremos
mds civilizadosque en otras &pocass6lo parece significar
que la opresi6n y la injusticia ya no se ejercen de la
misma manera que antes. Pero este cambio puedeno 
hacernos creer que han desaparecido. El tema de los
derechos humanos sigue siendo de crucial importancia
hoy en dia. Mis ain, no es aventurado afirmar que hoy
mAs que nunca el discurso politico gira alrededor de este 
tema. 
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III. EL PROBLEMA DEL SENTIDO DEL
 
DERECHO
 

La pregunta por el fundamento de los derechos hu
manos se relaciona con el problema del fundamento del 
derecho. Aunque no se trata dc una identidad de asun
tos, si podemos remitirnos a este mas general, el dere
cho, para dilucidar aqul mas especifico, los derechos 
humanos. 

A. IULSNA TURALISMO E IL TPOSITIVISMO 

A partir del siglo XVIII el tema fundamental de la 
Filosofia del Derecho es el tema de los valores y dentro 
de 6ste el del valor justicia. 

En esta 6poca la Filosofia del Derecho se preocupa 
por la existencia de los valores. Esto no es tarea fricil. Se 
trata de establecer si ellos existen independientemente 
de la voluntad del hombre -del legislador o del juez en 
nuestro caso-, es decir como objetos ideales, como esen
cias: o si por el contrario son solo el producto de la 
voluntad del hombre como mera subjetividad. De acuer
do con esta ultima tendencia lo arbitrario define el ente. 
No existen valores en si. s6lo valoraciones. Por supuesto 
las implicaciones epistemol6gicas para el Derecho son 
fundamentales segfin se tome partido por una u otra 
postura. Aqtullos que sostienen la existencia objetiva y 
universal de los valores, consideran que el objeto del 
Derecho es una norma con un contenido justo. Entre 
aqu~llos que niegan tal existencia, o mejor tal conoci
miento, algunos piensan que la forma l6gica de la norma 
juridica es el 6inico objeto comunicable, es decir cientifi
co. Los primeros se fundamentan en el derecho natural 
--bien sea la ley eterna o la raz6n- y los segundos en el 
derecho positivo. Aqu~llos postulan una ciencia mate

99 



rial que involucra ]a realidad dentro del objeto, sostie
nen que dicho mdtodo es cientifico y por lo tanto propor
ciona resultados ciertos, objetivos. Estos por el contrario 
desconfian de dicho conocimiento material y reducen el 
objeto de la ciencia del derecho a la forma l6gica de la 
norma. 

En sintesis ambas teorias, iusnaturalismoe lusposi
tivismo difieren en cuanto a la objetiviad del conoci
miento del contenido de las normasjuridicas. Este con
tenido es siempre axiol6gico, realiza un valor. Unos 
creen que la ciencia puede conocer este valor y los otros 
lo niegan. Pero esta falta de acuerdo no radica en el valor 
como pudiera pensarse, siro en ]a ciencia. La difirencia 
debe encontrarse en una concepci6n de la ciencia que 
no les es comiin: los partidarios del derecho natural se 
valen de una cienciaampliaoptimista en cuanto al cono
cimiento de la verdad, fruto de una visi6n arm6nica y 
segura del cosmos en donde Dios o un principio de orga
nizaci6n son la base. La naturaleza entonces posee cierta 
finalidad innata y clara ante la mirada del hombre. Los 
positivistas en cambio prefieren una mirada cautelosa y
desconfiada que elimina del conocimiento objetivo todo 
aqu~llo que no sea demostrable racional o experimental
mente, lo demds, dicen, hace part del obscuro e impene
trable mundo de la metafisica.1' , Siendo un poco atrevi
dos, aunque sin faltar a la verdad, podriamos decir que 
en el fondo una sensibilidad ontol6gica y sobre todo 
est~tica domina el conflicto. Es una cierta posici6n emo
cional del hombre frente al mundo, lo que determina 
ambas corrientes. 

8) 	 Un ensayo de Heinz Wagner intitulado La Teoria Pura del Derecho y
la Te)ria Marxtsta del Derecho, es especialmente ilustrativo en este 
terna. 
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B. 	ORIENTE Y OCCIDENTE 

El concepto de la ciencia que se utiliza normalmente 
para dar claridad y objetividad a un razonamiento es 
problemdtico y ambiguo. La palabra ciencia suele tratar
se amafiadamente. A la ciencia s,.- hace alusi6n inescru
pulosamente para reclamar de manera unilateral sus be
neficios. Cada autor -quin no- desea ampararse en ella. 
Veamos algo sobre la evoluci6n de la idea de ciencia en 
la filosofia.19, La historia de la filosofia es una historia 
arbitraria y contingente. Todos en occidente somos de 
una u otra forma, herederos de Parmenides, herederos 
de una disposici6n especial -quisiera decir, est~tica es
pecial- frente al objeto. Se nos ha ensefiado siempre a 
conocer ia verdad que estd ahi, en el objeto. El ser, la 
totalidad, la esencia. el ser en si, son ejemplos clisicos 
de un dicurso que quiere dominar al objeto que quiere 
poseerlo, asirlo. Sin embargo, 6sto pudo haber sido dife
rente si los griegos no hubieran colonizado culturalmen
te el imperio romano. La filosofia oriental -la otra mitad 
del mundo- no pretende ni este descubrimiento, ni esta 
posesion. Sus intereses -su postura esttica- estdin locali
zados en la introspecci6n y no en la raz6n. El culto por 
el yo, por la vida, por la naturaleza, dominan las preocu
paciones de los fil6sofos de oriente.1°) Esto explica en 
buena parte el adelanto cientifico de nuestra civilizaci6n 
con respecto a la oriental. Los griegos se preocuparon 
ante todo por la naturaleza, por el objeto en frente, de 
ahi la extraordinaria transformacifn de ]a materia, la 
tecnologia, el confort, etc~tera.111 

9) 	 Es de anotar que la palabra ciencia ha tenido m ltiples significados 
en su evolucion hist6rica. 

(10) 	 Puede leerse una magnifica conferencia dictada por Jorge Luis Borges 
el 6 de jalio de 1977 en el Teatro Coliseo de Buenos Aires. 

(II) 	 En Filosofia (ristiana de la Existencia de Ignace Ceep, Capitulo I, se 
trata este tema. 
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Este conflicto entre raz6n e introspecci6n entre Par
m~nides y Lao Tze, fuente de dos civilizaciones, parte
de una contingencia que no puede menos que asombrar
nos cuando pensamos en el caprichoso azar que la sus
tenta. En la filosofia occidental -una manera amafiada 
de hacer filosofia segiin lo dicho-, existe como deciamos 
antes una preocupaci6n fundamental por el conocimien
to de lo verdadero, de lo general, de lo cientifico. 

Sin embargo, estas pretensiones no siempre han 
sido satisfechas. Primero -los antiguos- querian conocer 
El Ser tal cual, total e inmenso. El afain de objetividad 
y la pobreza tecnol6gica hacian del universo una morada 
amplia y amablc para las preguntas de los fil6sofos. El 
cristianismo,"-I, siglos despues, vendria a fortalecer esta 
visi6n pagana de la naturaleza con ia fuerza y el vigor 
de la teologia tomista. 

Pero ya en la modernidad este opitimismo realista 
comienza a derrumbarse: Descartes pone en tela de jui
cio la claridad del conocimiento de los objetos reales y
reduce la certitud del pensamiento. Dios, el alma, el 
universo, respaldan afln la confianza en un conocimien
to seguro. Pero el idealismo iniciado por Descartes en
gendraba una l6gica de escepticismo demoledora: Locke,
Berkeley, Hume y por tOltimo Kant reduciran cada vez 
mis el espacio de Jo cierto. Sin duda alguna el esfuerzo 
m~is notable dentro de los idealistas fue el realizado por
Kant. En 1,mis que la purificaci6n, la racionalizaci6n
 
del pensamiento conduce a creaciones elogiosas desde
 
el punto de vista intelectual, aunque monstruosas desde 
el punto de vista existencial, como lo anotarA n is tarde 
Kerkegaard. Marx reacciona contra los excesos del idea
lismo. Su obra intenta recuperar el mundo real sustiyen
do el m~todo dialctico Hegeliano por una dialkctica 

(12) Por supuesto, sin desconocer el aporte del estoicismo. 
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concreta del devenir hist6rico. Su f6 ciega en la ciencia 
del siglo XIX lo conduce a desconocer ia metafisica. 
Todo este proceso iniciado por Descartes va arrebatan
do poco a poco a la teologia su situaci6n preponderante 
en el saber. El hombre contemporaneo busca entonces 
certeza en las ciencias naturales. Nietzche. Freud, Marx, 
crean las condiciones te6ricas para la conformaci6n de 
una nueva episteme: la contemporaneidad, las ciencias 
naturales son aqui el tOltimo refugio de la objetividad y 
pronto ellas mismas engendrarian las bases para vencer 
este refugio. 

Pero hoy en dia son muchos los fil6sofos que le 
niegan esta prerrogativa a las ciencias fisicas. Puede de
mostrarse por ejemplo que no existen reglas cientificas 
que no puedan ser infringidas en una u otra ocasion. La 
idea de un metodo perfecto que produzca siempre resul
tados ciertos no pasa de ser una ilusi6n romdntica del 
siglo XVIII. El progreso de la ciencia se hace precisamen
te violando el mrtodo aceptado. establecido. Asi sucedi6 
con la revoluci6n copernicana, con ia teoria cudnti
ca... etc. Mis ain. como lo dice Feyerabend, Consideran
do cualquierregla porh1indamental que sea hay siempre 
circunstancias en las que se hace aconsejable, no s61o 
ignorar la regla sno adoptar su opuesta.' 3' La idea sobre 
la comunidad cientilica de Tomas Kuhn, segin la cual 
en cada episteme cientifica se crean unas condiciones 
de verdad que en un momento determinado -de madu
rez del paradigia- se rompen dando lugar a una revolu
ci6n cientifica. la cual crea otras condiciones de verdad 
diferentes, esta idea repito, muestra ia misma relativi
dad.' " En esta forma la fisica Newtoniana por ejemplo, 
no es de ninguna manera la continuaci6n -el progreso

(13) En El .htodo Ctentico. Feverabend. F.C.E., Mexico. 

(14) En La Estructura de las Revoluciones Cu'ntilicas.F.C.E., Mexico. 
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de la fisica de Arist6teles. Ni la fisica de Einstein estd 
por encima -como acumulaci6n de verdades- de aqudlla 
explicada por Newton. En un piano diferente, Gaston 
Bachelard ha demostrado c6mo el sujeto cientifico es 
parte determinante en la investigaci6n y en el resultado. 
El, como sujeto psicol6gico que quiere y siente, encausa 
el saber. De ahi que no pueda predicarse ia objetividad 
e inmutabilidad de la ciencias naturales. 

La confianza en el objeto, !a seguridad escoldstica, 
se perdieron para dar paso al nihilismo y a la angustia. 
"La Detrese", la angustia de que nos habla Heidegger 
provienen precisamente de ese olvido del ser de una 
civilizaci6n inmersa en el ente embriagante de la tcnica. 

C. FILOSOFIA DEL DERECHO
 
CONTEMPOIP,4NEA
 

La filosofia del derecho ha heredado este problema 
contemporaneo del sentido. Es bien conocida la feroz 
disputa por la cientificidad del derecho entre los partida
rios del derecho natural y los positivistas. En esta d!.cu
si6n se debate el mismo asunto de la filosofia general: 
que tiene sentido y qu6 no tiene, qu6 es cientifico y qu6 
no lo es. Es dificil hacer un balance de tal enfrentamien
to, sin embargo creemos que nos es aventurado decir 
por una pane, que el positivismo siempre ha tenido mds 
unidad y firmeza en sus planteamientos. Despu6s de 
todo, sus tesis han sido simp!es y radicales: los valores 
no existen puesto que no son demostrables ni racional 
ni experimentalmente. Por otra parte, para los "iusnatu
ralistas" el recurso a explicaciones detalladas y a veces 
fatigosas, de supuestas evidencias subjetivas que demos
traban la existencia de los valores, los condujo a formar 
grandes bibliotecas pero pocos adeptos. Sin embargo, 
tales evidencias de valores universales laten aiin en mu
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chisimos fil6sofos. Despu~s de las atrocidades de las dos 
guerras mundiales -y de periodos tan escabrosos como 
la dictadura Estaliniana y el r&gimen Nazi-, existe una 
tendencia hoy en dia a retomar principios y valores del 
viejo derecho natural, como logros hist6ricos que deben 
respetarse. En nuestra opini6n, el empate no es un resul
tado injusto para ninguna de las dos escuelas. Ha sido 
el olvido ticito, la fatiga de argumentos interminables y 
la falta de una soluci6n lo que ha causado el descr~dito 
de esta discusi6n. 

Ello demuestra por lo demis, que el planteamiento 
clksico del problema no satisface las necesidades actua
les y que hoy en dia se requieren tesis que superen el 
dualismo tradicional entre iusnaturalismo e iuspositivis
mo. En sintesis el fracaso de esta discusion, o mejor la 
falta de soluciones concretas, no proviene de una especi
ficidad del derecho, sino que debe enmarcarse dentro 
de la problematica de la filosofia occidental: Esa imposi
bilidad de demostrar cientificamente -a la manera de 
las ciencias naturales- la existencia de verdades eternas. 
Y es que esta pretensi6n desconoce el carfcter dindmico 
e inasible del hombre. El metodo para mensurar los fe
n6menos fisicos no puede utilizarse con el hombre. La 
Ilamada NaturalezaHumana no es algo estatico, perma
nente. Su ontologia se altera permanentemente con la 
interferencia del elemento cultural que no es otra cosa 
que la libertad. 

Pero entonces si esta idea de objetividad es imposi
ble, si inclusive las ciencias naturales han perdido la 
clsica pretensi6n de objetividad e inmutabilidad, como 
se puede constatar hoy en dia. si la verdad, eterna. en 
si, invariable, es una idea ajena a ]a naturalezahumana, 
anonadada en un devenir permanente e inasible por el 
espectro de las ciencias fisicas, j,por que no abandonarla 
reconociendo esta limitaci6n y cambiando de estrategia? 
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La filosofia occidental no es la finica manera de hacer
filosofia. Tampoco seria sensato adoptar los postulados
de la filosofia oriental Lal cual. Lo que debe hacerse en
ia filosofia del derecho es entonces: 1) Por una parte 
reconocer la existencia de valores como elementos fun
damentales de las normas juridicas: el positivismo juri
dico, en aras de la cientificidad, redujo el derecho a la
forma l6gica de las normas, restindole asi su materiali
dad fruto de su riqueza te6rica y de su importancia exis
tencial y humana. 2) Y por otra, abandonar la pretensi6n
de objetivizar el contenido de las normas juridicas. Los
valores son hist6ricos y deben estudiarse dentro de una
sociedad determinada y en un momento determinado. 
En otras palabras, tanto la pretensi6n del positivismo
de hacer de las formas juridicas el 6inico objeto del dere
cho, como aqu61la de la escuela del derecho natural de
hacer de los contenidos juridicos elementos eternos e
inmutables son prop6sitos desmesurados que buscar, in
fructuosamente recogerse al amparo de una ciencia c.)g
m~itica e infalible que no existe. 

IV. EL FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS 
HUMANOS 

A. EL CONCEPTO DE FUNDAMENTO 

Ante todo es necesario determinar el alcace de la
palabra fundamento. En t~rminos epistern !6gicos, &ste
puede indicar bdisicamente dos cosas: 1) princi.)ios ilti
mos que dan cuenta de manera absoluta de un determi
nado conocimiento. 2) principios que dan cuenta o ex
plicap de manera relativa un determinado conocimien
to. 

En cuanto al primer sentido, digamos desde ahora 
que no parece posible encontrar tales postulados invaria
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bles.1'11 El estado actual del saber nos indica que ni si
quiera las ciencias naturales poseen tal pretensi6n., 61Po
demos afirmar que una de las adquisisciones de la cien
cia contemporinea es la de explicar sus leyes como 
hip6tesis verificables en un tienpo y un espacio determi
nados sin que ello indique la permanencia de la ley para 
todo tiempo y espacio posibles. 

Partiendo de ese supuesto el fundamento de un sa
ber cientifico tiene el valor de proporcionar una explica
ci6n aceptable, razoiiable para la comunidad de cientifi
cos de un periodo determinado. En tdrminos de Karl 
Popper, se trata de buscar un principio que no pueda 
ser falseado con los criterios de verdad establecidos, 
pero que podria serlo en un futuro.117 ' 

De acuerdo con lo anterior, lo mas indicado serA 
limitar el problerna del fundamento a una explicaci6n 
relativa, circunstancial. Por lo demas, nos parece que 
&sto no demuestra el valor del saber ni mucho menos 
conduce los postulados del derecho a la anarquia. Mds 

(15) 	 A prop6sito. Norberto Bobbio en un simposio sobre Fundamento de 
los derechos Humanos del Hombre promovido por el Institut Interna
tional de Philosophie y desarrollado en L'Aguila en septiembre de 
1964, expuso algunas dce las dificultades para encontrar un fundamento 
absoluto. Estas son: I ) La vaguedad de la expresion derechos humanos: 
2) Estos derechos son de una especie variable como la historia de estos 
tiltimos siglos demuestra abund..ntemente; 3) Estos derechos son hete
rogeneos. Hay exigencias muy diferentes entre los distintos derechos 
humanos, y Io que es peor. &stas son muchas veces incompatibles. 

(16) 	 Para mayor ampliacion de esta idea puede leerse, Thomas Kuhnt: "La 
estructura de las revoluciones cientificas". Aqui se da una idea clara 
de c6mo la comunidad cientifica con sus prejuicios y sus presupuestos. 
circunscribe las posibilidades de desarrollo cientifico a unas condicio
nes de verdad especificas v'lidas solo para un periodo de desarrollo 
cientifico. 

(17) 	 En Derecho, Legislacidn v Libertad, Frederic A. Hayek proporciona 
fundamento al derecho en este ultimo sentido. 
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adelante se mostrard c6mo esta explicaci6n relativa -es
pacio temporal- estd m~is cerca del optimismo y delhumanismo que el dogmantismo de un fundamento ab
soluto. 

Asi, tendremos una teoria de los derechos humanos 
en la cual sus principios estin en permanente confronta
cion con la realidad y con el avance del saber. Es aqui
donde adquiere una importancia extraordinaria la teoria
de la Nueva Ret6rica de Chaim Perelman. 

1. Perelman y la teoria de la tesis mAs razonable 

Perelman, conciente de la incapaciad de las doctrinas iusnaturalistas e iuspositivistas para explicar el dere
cho, formula una nueva teoria partiendo del andilisis del 
lenguaje. 

Segln Parelman, en el ajetreo cotidiano de la prdictica juridica, abogados, jueces y legisladores trabajan con
el prop6sito fundamental de convencer a su auditorio
de un argumento especifico. Asi, el juez en su sentencia
debe encontrar la soluci6n mdis adecuada al caso concre
to que se le formula. Es evidente que en muchos casos
dicha soluci6n estd claramente prevista por el ordena
miento juridico, de tal manera que su argumentaci6n 
ser contundente y clara. Sin embargo no siempre lapractica judicial es tan sirnp!e. Con frecuencia las nor
mas previstas, para determinados hechos no encuentran 
acomodo en la realidad; bien porque el legislador no
previ6 los nuevos hechos presentados, o bien porque 
aunque prevista ]a soluci6n dada por el legislador ya no parece justa. En estos casos el juez debe encontrar la
solui6n mdis razonable al caso que se formula. Esto es,
debe i:onvencer a su auditorio -las partes y los demas
impficados en el asunto-de que la mejor soluci6n al caso 
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es la propuesta y no otra, a pesar de que esta no este 
prevista por las normas positivas. ' 1 

Lo anterior basta para postular la primacia de lo 
espacio-lemporal sobre lo ideal, ya sea que dste fltimo 
provenga de una absolutismo axiol6gico (iusnaturalis
mo) 	o de un absolutisnio formal (iuspositivismo). El de
recho entonces adquiere sentido en la medida en que 
sus afirmaciones sean consideradas como las nids acerta
das. 	No se trata entonces de exigir veracidad de las nor
mas. ,sto es. de sus .alores, se trala de exigir razonabili
dad. 	La conmunidad receptora de normas econtrard legi
timo el derecho cuando este proporciona deciskones 
aceptables para una mayoria. 

Scgbn Perelman entorices la soluci6n de los proble
mas en esta perspecliva no serd nunca ni evidente ni 
arbitraria: ela sora dadagracia8,a una toma de posici6n 
del te,!rico que r'sultarade una decision personal,que se 
presentasin embargocomo vdlida paratodos los espiritus
razonales.Esta decision no siendo una simple conformi
lad con la evidencia, ni pretendiendo ser infalible, no 
arriesgacon convertirse en/ilndamento de un despotismo 
2clairel"escapando a todo control .ra toda critica.2) 

(18) 	 Lejos esltan aquelos liempos Cn los que se condideraba que eltinico 
papel del juc, era elde aplicar un derecho claro y evidente en cualquier 
caso. Los postulados de laEscuela Exegtica de interpretacion han sido 
sufliinremente rebatidos por ladoctrina. Para dar un buen ejemplo 
puede leerse elinteresane esiudio de Luis Recassens Siches, Nueva 
)ioo a d' la Interpretation del Derecho. Es importante resaltar la 
similitud de las afirmaciones de Recassens con las de Perelman. 

(19) 	 Un buen cjernplo de este despotismo puede encontrarse en laRepubli
ca de Plan. En este sentido. ellibro de Karl Popper La Sociedad 
.. Iierta Y .sus cs especialmente ilustrativo. Tarnibn es dee.,nor,'o. 
interes clanAlisis que se hace en elmismo libro del despotismno hegelia
no. 

(20) 	 Tornado de le Raisonna/'h, vtLe deratsonnahle en droit, Perelman. 
Herbert L. Hart en E/Concepto del Derecho analiza con detenimiento 
laimportancia que posee lacritica en las sociedades contemporAneas. 
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2. La importancia de la realidad 

A pesar del desorden internacional, a pesar de la 
debilidad de las normas del derecho internacional y a 
pesar de los abusos de las grandes potencias, el ejercicio 
del poder no esta desprovisto de limites. Maquiavelo 
tendria que haber sido mucho mdis sutil en sus recomen
daciones a un mandatario de esta parte del siglo veinte. 
El hecho de que los gobernantes toclavia dispongan de 
un buen margen de acci6n que siempre se queda en la 
impunidad, no puede hacernos olvidar aqu~llo que los 
mismos gobernantes han dejado ce hacer para no perder 
el poder. 

Fuera de los controles convencionales de que estAn 
provistos casi todos los regimenes politicos, cada dia 
cobra mayor importancia el control ejercido por la opi
ni6n pilblica. Incluso en paises del tercer mundo la po
blaci6n se siente fuerte para reclamar ante sus gobernan
tes una determinada conducta acorde con la moral del 
momento. Si bien es aventurado opinar que todos los 
pueblos del mundo reclaman los mismos derechos, si se 
puede constatar un espiritu de critica y de participaci6n 
popular en las decisiones estatales en las jiltimas d6cadas 
del presente siglo. 

Hay algo basico en el ejercicio del poder en nuestra 
&poca que le proporciona una especificidad y una di
mensi6n inusitadas. Se trata de la importancia del len
guaje. Nunca antes los politicos se vieron tan forzados 
a convencer. La politica se hace con obras y sobre todo 
con palabras. El gobernante debe encontrar as tesis sus
ceptibles de ser acatadas por su pueblo (su auditorio) 
para poder mantenerse en el poder. Ningfn gobernante 

La obediencia a la ley y la critica permanente hacen posibie el manteni
miento de la seguridad juridica y al mismo tiempo la renovaci6n de 
los contenidos de las normas. 
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por seguro que se cncuentre, puede hoy impunemente 
subestimar el convencirnicnto de los ciudadanos. Coti
dianamente, a coda paso, el jefe de un Estado debe tener 
presente esa relacifn contingente, diab6lica, entre el ora
dor que trata de convencer. v su auditorio que escucha, 
piensa y decide. Es evidente que se prescntan manipula
cionws N tegiversaciones pero ello no puede hacernos 
olvidar el aurmento de ]a participaci6n popular en los 
asuntos del Estado que se presenta despu~s de la Segun
da Guerra Mundial. 

El reciente escandalo del envio de armas a Iran, es 
un buen ejernplo de c6mo el pueblo participa en el po
der. En Arnrica Latina la d&cada de los 80 ha sido un 
punto de ruptura con las estructuras opresivas de los 
sistemas de seguridad nacional. El gran camino que resta 
por recorrer hacia la dernocracia no puede hacernos olvi
dar -repitAmoslo un vez mis- el carnino va recorrido. 

Una buena dernostraci6n de como el lenguaje limita 
el campo de acci6n de los gobernantes esta dada por el 
tema de los derechos humanos. Desde mediados del si
glo XVIII esle lema ha hecho pare de los textos de 
ciencia politica. Sin embargo si separamos la historia de 
estos derechos veremos c6mo los valores que componen 
su deber ser, han variado esencialmente en estos dos 
siglos: de tal manera que lo que hoy entendemos por 
este concepto fue extrafio para las genies del siglo pasado 
o de finales del XVIII. Pero esta relatividad atenuada 
por lentas variaciones en largos periodos de la historia 
se acompafia de un cierto concenso en un mismo perio
do. Asi, a pesar de marcadas diferencias ideol6gicas, los 
hombres de una misma epoca coinciden en ciertos pre
supuestos axiol6gicos, parten de condiciones de verdad 
v de valor similares que permiten un acuerdo inicial 
basico. En nuestra epoca este acuerdo est en la Declara
ci6n Universal de Derechos Humanos y en los pactos 

III 



adicionales. Alli, en esos textos, a pesar de su generali
dad, hay un principio de acuerdo. Esa sensibilidad co
mfin de todos los paises firmantes estA plasmada en un 
documento. Este hecho proporciona una buena dosis de 
objefividad al problema de los derechos humanos, pues
el politico no puede desconocer el famoso texto al too
mento de tomar una decisi6n. El lenguaje -y por ende 
los hechos- estdn limitados. Una perspectiva realista en 
materia de relaciorcs internacionales por ejemplo, reco
mendaria lomar decisiones que no sobrepasen la tole
rancia de los dem,s estados -y del auditorio en general
en materia de derechos humanos. La politica es el arte
de tomar decisiones eficases en lo relativo a la consecu
si6n o al mantenimiento de! podei y hoy en dia este arte 
para ser eficaz, requiere entre otras cosas del convenci
miento de los sfibditos y este convencimiento dificil
mente se logra sin un minimo respeto de los derechos 
de los individuos. 

V. CONCLUSION 

Dice el articulo lo de la Declaraci6n Universal de
los Derechos Humanos: Todos los hombres nacen libres 
e iguales en dignidad y derechos v dotados como estdn 
de raz6n y conciencia deben comportarsefraternahnente 
los unos con los otros. Este texto que parece decantar en 
cada letra todo el peso de la cultura occidental, todavia 
guarda su parentesco con las palabras de Cicer6n: Exite 
pues,una 'erdaderalev, la recta razon congruentecon la 
naturaleza,que se extiende a todos los hombres v es cons
tante y elerna. Ambos enunciados recogen esa disposi
ci6n tan propia de nuestra cultura, para refugiarse en 
verdades, esencias, naturalezas o cosas en si. El hombre 
occidental siempre ha necesi.ado tanto de la verdad 
como del confort o de las mdquinas. Su racionalismo es
de cardcter, de principio, de entrafias. En occidente ve
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mos con asombro y hasta menosprecio, el apego inches
tionado a las tradiciones religiosas de los orientales, asi 
como el fatalismo que alienta sus espiritus. Nuestras 
mentes predispuestas a no pasar en vano, a producir, a 
cumplir una tarea, no soportan ese desapego, esa levita
ci6n. El Nirvana y la idea de la reencarnaci6n son relati
vizaciones, diluciones de lo especifico en el todo, que 
nuestra cultura no soporta. 

Esta disposici6n frente a la naturaleza, esta manera 
de ver lo real, ha traido beneficios y frustraciones. El 
adelanto de las ciencias naturales y de la tecnologia pro
vienen en buena pane de esle interes por desentrafiar el 
ser. Pero al mismo tiempo la historia de la filosofia occi
dental ha sido la historia de una frustraci6n: la imposibi
lidad de descubrir El Ser, La Verdad. Parm~nides no 
podia estar tan seguro. 

Poco a poco la filosofia ha ido renunciando a sus 
dominios. Dios, El Alma, El Universo, La Raz6n, han 
sido sucesivamente desahijados, en favor del arte, la 
literatura o el ocio. El hombre esid dejado de la mano 
de Dios. dice Octavio Paz. La prdida del sentido se 
encuentra intimamente ligada al olvido, al abandono de 
lo inextrincable de metafisico. Esto ha hecho que fil6so
fos como K. Popper afirmen: Todos los tnrminos real
mente necesarios de una ciencia deben ser indefinidos.'21 
Las definiciones con toda la carga ideol6gica que impli
can, no desempefian ningiin papel importante en la cien
cia. La filosofia que durante siglos viene preocupdndose 
por el significado de los trminosse halla repleta de i'erbo
rragia (...) mientrasque la fisica que no se preocupa de 
los terminos v su significado sino de los hechos, ha alcan
zado una notable precisi6n (Popper).22 1 

(21) Tornado de La Sociedad abierta i, sus enemigos, K. Popper. 

(22) Ibidem. 
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Hay que abandonar entonces esta prentensi6n -ilu
soria- de ver la realidad a partir de impecables esencias
incuestionadas. iQu importa si los derechos humanos 
capturan o no esta evasiva y supuesta naturaleza humana inmutable? Esa mania de eternizar al hombre en unas 
pocas palabras siempre sera sospechosa. El sujeto est,
imbuido en un mundo contradictorio e insospechado
que no puede medirse o sopesarse con lo ideal o lo exac
to. Los grandesproblemasestdn en la calle decia Nietz
che. El hombre es una mezcla inefable de pasi6n, raz6n,
grandeza, miseria, virtud y vicio. Desconocer esta dialkctica inasible puede parecer menos dramdtico, pero
siempre sera mas inhumano. 

Asi las cosas lo que importa es la acci6n. Los Dere
chos Humanos como verdades de nuestra 6poca, plas
madas en una declaraci6n universal, sobrepasan toda
especulaci6n e inducen a ]a lucha politica. Cobran entonces sentido las palabras de Fausto: No quieroconquis
tar el poder, la posesi6n. La acci6n /o es todo, la gloria 
no es nada. 
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I. INTRODUCCION 

Toda referencia al Sistema Interamericano pasa 
inexcusablemente por el meridiano de un sentir regional 
que busca expresarse en realizaciones comunes. Trdtase 
de procesos de lenta, y generalmente informal, elabora
ci6n que traducen una peculiar visi6n del continente y 
de su inserci6n en la comunidad internacional. 

Si adherimos, como de hecho lo hacemos, a las pala
bras de Antonio G6mez Robledo en cuanto a que el 
Sistema Interamericano es la idea y la experencia de 
Amrica,O' debemos reconocer que se trata de un concep
to que va mds alli de lo juridico; que se hace espacio a 
una cierta dosis de emotividad en el accionar intraconti
nental. 

Sea que nos remontemos a la Carta de Jamaica o 
que partamos de un dato mdis convencional como la 

I) 	 Antonio G6mez Robledo, Idea y Experiencia en America (Mdxico, 
1958). 
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Conferencia de Panamd de 1826, el entonces hispanoa
mericanismo encuentra motivo para surgir a raiz de la 
eventual amenaza de intervenci6n de Europa en Ameri
ca. El tema se transforma asi en el nexo aglutinante, los 
acuerdos sobre el punto se incrementan, el niimero de 
Estados convocados en cada ocasi6n tambidn. 

Sin embargo, el sistema crece pero no madura. La 
verosimilitud del ncleo unificante es cada dia mds lejana .(2) 

Otros dmbitos del mismo contexto presentan simi
lar patologia. La creatividad del continente para generar 
marcos normativos sobre la mayoria de los temas del 
derecho internacional clsico es notable. Lamentable
mente tambi~n lo es la escasa voluntad politica de los 
Estados para comprometerse por los intrumentos por 
ellos creados. El fen6meno de la firma sin ratificacidn 
cobra cuerpo en el Sistema Interamericano. Diversos y
variados son los tratados celebrados respecto de una 
misma materia. Ello no obstante, planteada una contro
versia, resulta dificil encontrar la norma convencional 
que vincule a las partes."3 ) 

Si en su praxis el Sistema Interamericano se ha ale
jado de ]a realidad contextual, adoptando f6rmulas y 
esquemas que en mds de una ocasi6n no se han verifica

( 	2) C~sar Supilveda, El Sistema Interamericano.Mudanza y Transici6n 
(Valladolid, cuadernos de la CAtedra "J.B. Scott", Universidad de Va
lladolid, 1973), p. 19. 

(3) 	 A titulo de ejemplo: convenciones sobre derechos de los extranjeros 
(1902,1928), sobre asilo (1928,1933,1954), extradici6n (1933,1980), 
sobre derechos de la mujer (1933-1948), sobre soluci6n pacifica de 
controversias internacionales (1902,1923, 1933, 1948), etc. Asimismo, 
en el 	caso Derecho de Asilo, Colombia y Peru no se encontraban 
vinculados por la misma norma en el tema, cf. C1J Recueil 1950, p. 
266 en pp. 276-277. 
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do exitosos, en la esfera de los principios se ha apartado 
del ser empirico para promover un debec ser de justicia. 
De esta suerte, en un continente de alta inestabilidad 
politica en el que ha proliferado los gobiernos autocrftti
cos, la democracia es uno de los valores implicitos del 
sistema. 

Distinguir entre la creatividad y la efectividad, en
tre lo urgente y lo importante es una ardua tarea en el 
marco regional americano. 

Probablemente una de la Areas en la cual ambos 
hayan logrado una mis armoniosa conjunci6n sea la de 
la pro'ecci6n de los derechos humanos. 

Confluyen en ella una imitaci6n de modelos extran
jeros equilibrada con una buena dosis de creatividad 
vernicula que, teniendo en cuenta la importancia del 
contexto y a la luz de un pragmatismo motivado por la 
urgencia, resultan en un sistema con gran tendencia a )a 
efectividad. 

La cristalizaci6n del pragmatismo de la urgencia en 
la norma juridica es el objeto de este trabajo. El Sistema 
Interamericano de Derechos Humanos como respuesta 
normativa a la urgencia es ia hip6tesis sustantiva que 
esperamos corroborar. 

No nos proponemos recrear la historia del tema en 
el Ambito regional sino que, por el contrario, prescin
diendo de los trabajos preparatorios, intentamos demos
trar c6mo en un medio ambiente en el que lamentable
mente la lesion a los derechos humanos es casi cotidiana, 
el derecho es el instrumento elegido para impulsar un 
sistema de protecci6n que, no obstante ser subsidiario 
de los sistemas nacionales, se propone efectivo a la luz 
de la urgencia imperante. 
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A tal fin, hemos recurrido a determinadas variables 
que, igualmente elegidas con criterio pragmdtico, nosayudan a demostrar c6mo la realidad normativa se com
padece con la estructura de relaciones que rige. 

En este orden de ideas, comenzaremos por tratar lacreaci6n del "sistema" de derechos humanos en el marco
regional, para ocuparnos luego de la importancia de sus
valores. Seguidamente trataremos las respuestas normativas a la situa-i6n de urgencia apuntada tal como han
sido cristalizadas en el derecho de fondo y el de forma.Finalizaremos con una sintesis conceptual y una conclu
si6n valorativa. 

II. 	 GESTACION DE UN MARCO DE 
COMPETENCIA 

Uno de los rasgos que usualmente se sefialan como
caracteristicas del Sistema Interamericano es su carencia
de base normativa hasta la adopci6n de la Carta de laOEA en 1948.' Cinco encuentros hispanoamericanos, 
ocho conferencias interamericanas, tres conferencias especiales sobre problemas de paz y guerra y otras tantasreuniones de consulta de los cancilleres de la regi6n per
miten afirmar que el trabajo de la Conferenciade Bogota
ue nds bien de consolidaci6ny deformaizaci6nque de 

autenticacreaci6n.5) 

Coherente con este marco de referencia, el sistema
de protecci6n de los derechos humanos surge en el esce

(4) Ann Van Wynen Thomas & A.J. Thomas Jr., The Organization ofAmerican States (Dallas, Texas: Southern Metodist University Press,1963) p. 35. Carta de la O.E.A.. 119 UNTS No. 1609 p. 3. 

(5) Op. cit. supra 2, p. 38. 
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nario regional como una materializaci6n del pragmatis
mo desprovista de toda formalidad. 

Hacia fines de los afios 50, Am6rica ya contaba con 
algfin derecho positivo en materia de protecci6n del in
dividuo: normas sobre extranjeros, nacionalidad, asilo, 
extradici6n, entre otras, y una declaraci6n regional de 
derechos y deberes del hombre.6t Tratdbase s6lo de un 
primer ladrillo en la construcci6n de un sistema interna
cional de derechos humanos. 

Muchas son las definiciones de este concepto que 
se han dado y ensayado. Por el momento lo que nos 
interesa retener como condici6n necesaria, aunque no 
suficiente, de la existencia de un sistema internacional 
de derechos humanos, es la posibilidad de acceder a una 
instancia internacional que ponga de manifiesto la res
ponsabilidad internacional del Estado y que arbitre los 
medios necesarios para asegurar la extinci6n de las cau
sales que dan origen a la violaci6n. 

En el Sistema Interamericano, ello comienza a lo
grarse con la creaci6n de la Comisi6n Interamericana de 
Derechos Humanos, CIDH. 

La V Reuni6n de Consulta de Ministros de Relacio
nes Exteriores, celebrada en Santiago de Chile en 1959, 

6) 	 Para los primeros, v~ase supra 3. O.E.A., Manual de Normas Vigentes 
en materiade derechos humanos en el Sistema Interamericano, OEA/
Ser. L.V./1I.65, Doc. 6, Julio 1, 1985, para la ubicaci6n de la Declara
ci6n Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la Convenci6n 
Americana de Derechos Humanos. (Pacto dce San Jos&), Estatutos y
Reglamentos de la Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos 
(CIDH) y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pactos 
Internacionales de Derechos Humanos (Naciones Unidas, 1966), 993 
UNTS No. 14531, 999 UNTS No. 14668. Convenci6n Europea (Con
venci6n de Roma de 1950), 213 UNTS No. 2889 p. 221. Carta Africa
na de Derechos Humanos y de los Pueblos (1981), 21 International 
Legal Materials59 (1982). 
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adopta una resoluci6n sobre derechos humanos que, en 
su pare segunda, resuelve crear una comisi6n interame
ricana de derechos humanos... encargadadepromover el 
respeto de tales derechos. 

La decisi6n permite augurar que con ello se iniciaria 
una 
nueva ?poca en la historiade la comiunidadamerica
na, una cpoca en que la OEA se afianzariacomo una 
Asociaci6n de Naciones genuinamente democrdticas, Io 
que vale decir una Asociaci6n de PueblosLibres, rods que 
de Estados o de GobiernosY7 

Los hechos posteriores se encargarian de acreditar 
que la nueva etapa estaba efectivamente abierta pero 
que, lejos de afianzarse ]a democracia, Arn&ica Latina 
caia en uno de sus mas s6rdidos periodos de autocracia 
y sistemtica violaci6n de los derechos humanos, en el 
cual la Comisi6n tendria una ardua tarea que cumplir. 

La CIDH comienza a trabajar con base en las dispo
siciones de ]a Carta de ]a OEA relativas al tema y al 
Estatuto que ella misina se da en 1960. Posteriormente, 
una nueva Reuni6n de Consulta -la VIII celebrada en 
Punta del Este en 1962- considera la insuficiencia de 
las atribuciones y facultades de la Comision y encarga
al Consejo Permanente de ]a OEA una reforma del Esta
tuto. Ello sobreviene en la Segunda Conferencia Intera
mericana Extraordinaria (Rio de Janeiro, 1965) y el Es
tatuto modificado comienza a regir en 1966. 

La consideracion de la Comisi6n como 6rgano prin
cipal de la OEA s6lo se logra en el Protocolo de Buenos 

(7) 	 Comite Juridico Interamericano, "Estudio sobre larelaci6n juridica 
entre elrespeto de los derechos humanos y elejercicio de lademocracia 
(octubre 1959" en Recomendaciones eInformes, Documentos oficiales, 
vol. VI, pp. 221-245 en p.225. 
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Aires de 1967 que modifica el instrumento constitutivo 
de la organizaci6n.(1) 

Finalmente, la entrada en vigor de la Convenci6n 
Americana de Derechos Humanos en 1978 adiciona a 
las atribuciones y funciones de la Comisi6n con base en 
la Carta de ]a OEA las atribuciones y funcines previstas 
en su texto para la Comisi6n, uno de los dos 6rganos del 
sistema de contralor. Ello conduce a una nueva reforma 
del Estatuto (La Paz, 1979), de la que resulta el texto 
hoy vigente. 

Una serie d factures han coadyuvado para que la 
CIDH devenga r,6rgano 6nico en su calidad: un con
texte de golpes de Estado -en su mayoria militares- que 
se suceden con lamentable frecuencia desde los primeros 
afios de la dcz.da del 60, las severas violaciones de los 
derechos humanos acaecidas en casi toda America y la 
personal interpretaci6n que de su mandato ha hecho la 
Comisi6n.(91 

En este orden de ideas, creemos acertado afirmar 
que, como expresara Antonio Machado, el Sistema Inte
ramericano hizo camino al andar y estructur6 un 6rgano 
que en raz6n de su misma historia -la carencia de un 
marco orgdinico inicial y la consiguiente libertad de ac
ci6n- se verifica eficaz para la protecci6n de los dere
chos humanos en el contexto en el que se halla inserto. 

8) Protocolo de Buenos Aires, 1967, TIAS 6847. 

9) Bryce Wood, "Hun.an Rights and the Inter-American System" EN The 
Future of the Inter-American System (Tom J. Farer ed., New York: 
Praeger, 1979), pp. 119-141 en pp. 119 y 124. 
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III. DEMOCRACIA Y DERECHLOS HUMANOS 

La democracia y el respeto por los derechos huma
nos son consagrados en el Sistema Interamericano como 
valores mris que como datos empiricos. 

Ello se proclama en 21 prednmbulo de la Carla de la 
OEA cuando se enancia el prop6sito de consolidar en 
este continente, dentro del marco de las instituciones de
mocriicas, un r(giinen de libertad individual 'vdejusti
cia social,*indadoen ci rejpetode los derechos esenciales 
del hombrc.Y se confirma en los principios: ...el ejercicio
efectio de la democracia representativa (Art. 3:d); los 
Esrados .._inericanosproclaman los derechos fiindamen
tales de la persona humana sin I'acer distinci6n de raza,
nacionalidad, credo o sexo (Art. 3:j). 

La democracia como medio ambiente natural de 
convicciones respetuosas de los derechos humanos que
da asi juridicamente consagrada en el .mbito regional.

Sin embargo, ello no es suficiente, resulta necesario crear
 
las condiciones para que el binomio democracia
derechos humanos pueda ser incorporado como valor
 
cultural.
 

Pese a que ]a Organizaci6n afirma que la relaci6n
 
entre el respeto de los derechos hu'nanos Y el ejercicio

efecti'o de la democraria no s6lo es posible sino eviden
te,'"' constata la auscncia de una unijbrtne conciencia 
ci'icaen relaci6n coi 'adignidad de /apersona humana 
Y,sus derechos esenciales.'I 

(10) 	 Loc. cit.supra 7,p. 222. 

(1I)	Corwe Juridico Interamericano, "Imforme sobre el estado actual del
 
tema: Fortalccimiento y 
 Ejercicio Efectivo de laDemocracia; Rio de 
Janeiro, 13 de julio de 1959" En Recomendaciones e Informes Docu
mentos Oficiales, vol. VII, pp. 33-42 en pp. 34-35. 
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Esta idea, a la vez que corroboraci6n empirica, es 
recuperada en la Convenci6n Americana de Derechos 
Humanos que, al referirse a las funciones de la CIDH, 
expresa en primer t~rmino estimularla concienciade los 
derechos humanos en lospueblos deAmrnica (Art. 4 l:a)' 2 

De esta suerte, la carencia o la p~rdida de la con
ciencia juridica por un Estado es vflidamente contra
rrestada por el ai'ancede la conciencia internacional en 
los derechos humanos. 

La CIDH se presenta como un foro apto para la 
discusi6n, el planteo y la defensa de las cuestiones aten
tatorias de los derechos humanos. Su actividad se tradu
ce fundamentalmente en una labor de formaci6n de opi
ni6n pfiblica favorable a los derechos humanos que, en 
tanto que elemento de presi6n, active la conciencia en 
el tema. 

Attn en situaciones extremas, de sistemdticas e im
punes violaciones de los derechos humanos, actuando 
con bases generales como las de la propia Carta de la 
OEA -tal el caso argentino durante el llamado Proceso 
de Reorganizaci6n Nacional-, la CIDH ha logrado forta
lecer la precaria conciencia de los derechos humanos 
expresada por las organizaciones no gubernamentales y
presionar con ello a gobiernos autocrdticos con aspira
ciones mesianicas. 

La interrelaci6n democracia-derechos humanos ha 
sido tambi~n ponderada por la Corte Interamericana. 
En este orden de ideas, el tribunal ha confirmado que
la democraciarepresentativaes determinanteen todo el 

(12) Elio es tambien receptado en el Estatuto de la CIDH, Art. 18:a, texto 
vigente. 
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sistema del que la Convencuin [Americana sobre Dere
chos Humanos] forma parte.J) 

Refiri~ndose al sentido del vocablo leyes en el ar
ticulo 30 del Pacto de San Jos6, la Corte ha sostenido 
que trdtase de una norma juridica de cardctergeneral,
cenida al bien comiln, emanadade los 6rganos legislati
vos constitucionalmente previstos y democrdticamente 
elegidos, Y elaboradasegfin el procedimientoestablecido 
por las Constitucionesde los EstadosPartespara lafor
macion de las le.ves.(') 

Su opini6n se sustenta en la constataci6n de que
s6lo la lev adoptadapor los 6rganos democrdticamente 
elegidosy constitucionahnentefacultados,cefiida albien 
comnfin, puede restringirelgoce y ejerciciode los derechos 
Y libertadesde la persona humana.,5 

En un contexto como el americano en el que las 
tradiciones democraticas resultan frecuentemente sus
pendidas, cuando no fracturadas, por gobiernos de facto
 
propensos a perpetuarse en el poder declamando respeto
 
por las instituciones y los derechos 
 del hombre pero
violindolos con absoluta sistematicidad, la Cnica via de 
acceso al restablecimiento del respeto del hombre por el
hombre es la incorporaci6n de la democracia y de los 
derechos humanos como valores, la formaci6n de con
vicciones democrAticas y de ia conciencia de los de'e
chos humanos. 

(13) Corte I.D.H., La expresi6n "leyes" en el Art. 30 de ]a Convenci6n
Americana sobre Derechos Humanos, Opini6n consultiva OC-6/86 del 
9 de mayo de 1986, mecanografiado, pArrafo 34. 

(14) Idem, parrafo 38. 

(15) Idem, pArrafo 37. 
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Pese a que los progresos logrados en la concientiza
ci6n 	frente al problema de los derechos humanos son 
mayores y mis efectivos que los obtenidos en relaci6n 
con 	la situaci6n real de su vigencia y respeto, trdtase de 
un ineluctable proceso que nunca ha de terminar y en 
el que nunca se ha de alcanzar una situaci6n final defini
tiva y 6ptimaY6) 

La existencia de principios formales con estos con
tenidos y ]a creaci6n de 6rganos que tengan fuerza sufi
ciente como para propugnarlos no puede ser considerada 
sino como una expresi6n de un deber ser que, ubicado 
en pardmetros de tiempo y espacio, hoy reclama de una 
actitud generalizada de retorno al Estado de Derecho, 
esto es de vigencia de la democracia y consecuentemente 
de respeto por los derechos humanos. 

IV. 	LA URGENCIA EN EL DERECHO 
SUSTANTIVO 

Un orden juridico s6lido, vinculante respecto del 
mayor niimero de Estados, en el que las situaciones no 
resueltas tengan las minimas posibilidades de plantear
se, parece ser la fisonomia del Sistema Interamericano 
de Derechos Humanos. En este marco se inscriben sus 
respuestas normativas a una situaci6n verificable de ur
gencia en la cual afin los derechos humanos mds esencia
les son objeto de lesi6n. 

(16) 	 H&ctor Gros Espiell, "Derechos Humanos, Derecho Internacional y 
Politica Internacional" en I Seminario InteramericanosobreEducaci6n 
y DerechosHumanos, San Jos6 1985 (comp. Leticia Olguin, San Jose: 
Asociaci6n Libro Libre, 1986), pp.33-61 en p. 61. 
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A. 	 VALOR JURIDICODE LA DECLARACION 
AMERICANA DE DERECHOS Y DEBERES DEL 
HOMBRE 

El dmbito americano ha dado sus propios pasos en
la senda de los derechos humanos. En este orden de 
ideas, escasos meses antes de la proclamaci6n de la De
claraci6n Universal por la Asamblea General de las Na
ciones Unidas -resoluci6n 277(111) de 10 de diciembre 
de 1948-, la Novena Conferencia Interamericana, cele
brada en Bogota, adopta la Declaraci6n Americana de 
Derechos y Deberes del Hombre. 

Esta declaracion presenta los mismos caracteres que
la Declaraci6n Universal en punto a su valor juridico. 

En el momento de su adopci6n no era posible afir
mar legitimamente que se trabata de de lege lata. En 
todo caso, a la luz de doctrinas posteriores, podria inten
tarse una explicaci6n en el sentido de que lo que se 
consagraba era una opiniojurisa la que debia ajustarse
la prdctica ulterior de los Estados. 

En el estado actual del derecho internacional, ocioso 
resulta afirmar que los contenidos de ambas declaracio
nes han devenido normas consuetudinarias internacio
nales y que un nficleo central de derechos por ellas enun
ciados expresa el orden ptiblico internacional, esto es 
que se trata de normas dejus cogens o normas imperati
vas de derecho internacional general.,") 

(17) Para [a noci6n de norma de jus cogens, vease el Art. 53 de la Conven
ci6n dce Viena de 1969 sobre el Derecho dce los Tratados, AICONF.
39/27. Respecto de la conceptualizaci6n de algunos derechos humanos 
como normas dce jus cogens, la mayoria dce la doctrina coincide, v.g.
Louis B.Sohn, "La Declaraci6n Universal de Derecos Humanos", VIII 
Revista de la Comision Internacional de Juristas, No. 2, Diciembre 
1967, pp. 20-30 en p. 30 
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Resulta pues que toda conducta contraria a lo dis
puesto en la declaraci6n puede ser legitimamente con
ceptuada como violatoria del derecho internacional. A 
nadie escapa, sin embargo, que uno de los puntos dlgidos 
de la costumbre es el de la prueba. 

El Sistema Interamericano ha ensayado f6rmulas 
para integrar la Declaraci6n Americana en un marco 
juridico con caracteristicas vinculatorias. De esta suerte, 
la Declaraci6n no s6lo es mencionada en el preambulo 
de la Convenci6n Americana como un instrumento con
sagratorio de principios -noci6n a la que subyace la de 
norma- sino que ella integra como referente normativo 
la definici6n de derechos humanos contenida en el Art. 
l:2:b del Estatuto de ]a CIDH. 

Asi las cosas y siendo generalmente admitido que
las resoluciones que hacen al derecho interno de una 
organizaci6n internacional son vinculantes,8" la Decla
raci6n encuentra cabida en un esquema compromiso
rio. 

Por otra pane, en punto a la hermen~utica, la propia 
Convenci6n deja a salvo el mayor valor obligatorio que 
pudiera adquirir la Declaraci6n al establecer que nada 
de lo que ella dispone puede ser interpretado en el senti
do de excluir o limitar el efecto que puedan producir la 
Declaraci6n Americana de derechos y deberesdel hombre 
v otros actos internacionalesde la misina naturaleza 
(Art. 29:d). 

La adquisici6n de cierto rango normativo por la De

(18) A tiulo de ejemplo, Jorge Castafieda, Valor Juridico de las Resolucio
nes de las Naciones Unidas (Mexico: El Colegio de Mdxico, 1967), pp.
23-69; Certaines ddpenses des Nations Unies, avis consultatif du 20 
juillet 1962, CIJ Recueil 1962, p. 162 y ss. 
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claraci6n es hoy la posici6n generalmente aceptada en 
el Sistema Interamericano.19 

B. LOS DERECHOSNO ENUMERADOS 

La estructurajuridica formal del Sistema Interame
ricano de Derechos Humanos se sustenta fundamental
mente en el Pacto de San Jos&, la Declaraci6n America
na y ia Carta de la OEA. A ello se suma el derecho 
derivado, esto es los respectivos Estatutos y Reglamen
tos de ]a Comisi6n y la Corte Interamericanas de Dere
chos Humanos. 

La individualizaci6n de los derechos protegidos se 
lleva a cabo en los dos primeros instrumentos citados. 
Ambos se cifien practicamente a ]a esfera de los denomi
nados derechos civiles y politicos pese a las referencias 
a algunos derechos econ6micos, sociales y culturales en 
ciusulas de caracter generalmente programditico. 

Siguiendo una prictica bastante frecuente en las de
claraciones de derechos contenidas en los ordenamien
los juridicos nacionales,0 el Pacto de San Jos6 contiene 
una cliusula de derechos no enumerados. 

(19) 	 Thomas Buergenthal, "The Revised OAS Charter and the Protection 
ofHuman Rights", 69 A.J.I.L., 1975, p. 828 y "Los derechos humanos 
en el sistema de protecci6n regional", IV Curso Interdisciplinario en 
Derechos Humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos 
(San Jose, 18-30 agosto de 1986), mecanografiado, p. 8. 

(20) A titulo de ejemplo, Art. 33 Constituci6n Argentina (1853-1957), Art. 
74. Constituci6n Politica de la Republica de Costa Rica (1949 y modi
ficaciones posteriores), Art. 50 Constitucion de Venezuela (1961 con 
Enmienda No. I), Art. 72 de la Constituci6n de la Repulblica Oriental 
del Uruguay (1966), Constituci6n de los Estados Unidos - Novena En
mienda. 
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En este orden de ideas, se establece que la Conven
ci6n no puede ser interpretada en el sentido de excluir 
otrosd2rechos ' garantiasque son inherentesalserhuma
no o que se derivan de la forma democrdticarepresentati
va de gobierno (Art. 29:c). 

De esta suerte, capitalizando la f6rmula del derecho 
interno y dot~indola de la proyecci6n de un tratado inter
nacional, la Convenci6n Americana queda abierta a la 
recepci6n dc otros derechos que la evoluci6n de la comu
nidad internacional y de su conciencia juridica cristali
cen como derechos humanos. 

Hasta tanto se logre el proyectado Protocolo Adicio
nal a la Convenci6n Americana de Derechos Humanos 
-relativo a los derechos econ6micos, sociales y cultura
les- y los denominados derechos humanos de tercera 
generaci6n se cristalicen definitivamente corno derecho 
positivo, la ciusula de derechos no enumerados serA un 
instrumento util a los fines de comprender a los prime
ros en la esfera de protecci6n internacional y permitir. 
el inmediato resguardo de los segundos acelerando su 
positivizacion. 

En el mismo Ambito cabe considerar incluidos los 
derechos humanos consagrados en otros instrumentos 
tales como, por ejemplo, los cuatro Convenios de Gine
bra de 1949 sobre derecho internacional humanitario( 21 

que protegen a la victimas de los conflictos armados, 
scan o no de caricter internacional. 

(21) 	 Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos y enfermos 
de las fuerzas armadas en campafia del 12 de agosto de 1949, 75 UNTS 
31 ; Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos, enferrnos 
v ndiufragos de las fuerzas armadas en el mar de 12 de agosto de 1949,
75 UNTS 85; Convenio de Ginebra sobre el trato a los prisioneros de 
guerra de 12 de agosto de 1949, 75 UNTS 135; Convenio de Ginebra 
sobre la protecci6n de personas civiles en tiempos de guerra de 12 de 
agosto de 1949, 75 UNTS 287. 
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Trdtase, sin duda, de un rasgo poco frecuente en el
orden juridico internacional que confirma la sustracci6n
del terna de la competencia domestica de los Estados y,por ello mismo, resulta revelador del interns legitimo de
]a comunidad internacional en la preservaci6n de los 
derechos humanos. 

C. LOS DEBERES 

En una actitud absolutamente original, el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos se ha ocupado
desde su origen en subrayar lo que la doctrina juridica
denomina el earActer bifronte de los derechos subjetivos,
esto es que a todo derecho corresponde un determinado 
deber juridico. 

Consecuentemente, tanto la Declaraci6n America
na como el Pacto de San Jos& se ocupan, si bien no 
exhaustivamente este iltimo, de los deberes.12 

Una suscinta disposici6n de la Convenci6n apunta 
a la correlaci6n entre deberes y derechos y sefiala que
todapersonatiene deberesparacon lafamilia, la comnuni
dady la humanidad(Art. 32:1). 

Sin prejuzgar sobre los problemas hermen~uticos 
derivados de tan amplia formulaci6n, la inclusi6n de 
una ciusula como la que nos ocupa corrobora la aser
ci6n de que considerar lo urgente no exime de evaluar
lo importante. Y es a todas luces importante destacar 

(22) Elio ha sido seguido en epoca reciente por la Carta Africana de Dere
chos Humanos y de los Pueblos, Parte I, Cap. 11: Deberes. El anteceden
te del Sistema Interamericano parece obviado en un comentario sobrela Carta Aficana efectuauo por U.O.U. Umozorike, cn el que se expresa
"the Charter breaks new ground by including individual duties in aninternational instrum,:nt", cf. "The African Charter on Human and
People's Rights", 77 A.J.I.L., 1983-4, pp. 902-912 en p. 907. 
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que la conciencia de los derechos humanos no puede ser 
estimulada sino cuando cada uno sabe a ciencia cierta 
cudiles son sus derechos y sus deberes. La violaci6n de 
los unos entrafia inexorablemente la lesi6n de los otros 
y viceversa. 

D. LAS SITUACIONES DE EMERGENCIA Y LOS
 
DERECtIOSNO SUSPENDIBLES
 

La casi generalidad de los sistemas internacionales 
de protecci6n de los derechos humanos incluyen lo que 
la doctrina ha dado en denominar una cldusula derogato
ria. Se trata de una disposici6n que ante :ma situaci6n 
excepcional que pone en peligro la vida del Estado, auto
riza 	la suspensi6n de las obligaciones contraidas por los 
Estados en virtud de los tratados internacionales de de
rechos humanos, en ia medida estrictamente necesaria 
a las exigencias de la situaci6n y siempre que ello sea 
compatible con otras obligaciones asumidas por los Es
tados en virtud del derecho internacional.123 , 

La inclusion de esta disposici6n en los tratados obc.
dece a la existencia de c1usulas con contenido semejan
te en los derechos internos. Ella traduce un inc6modo 
compromiso entrela protecci6nde los derechosindividua
les y la protecci6n de las necesidadesnacionalesen tiem
po de crisis.24 

(23) 	 Convencion Europea Art. 15; Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Politicos Art. 4; Convenci6n Americana de Derechos Humanos Art. 
27. Ni elPacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y
Culturales ni laCarla Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos 
participan de esta caracteristica. 

(24) 	 Joan F. Hartman, "Derogation from Human Rights Treaties in Public 
Emergencies", 22:1 H.I.L.J., 1981, pp. 1-52 en p. 2. 
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En el dnibito arnericano, la existencia de esta norma 
es comprobada en la casi totalidad de las disposiciones
constitucionales. Su aplicacion es mas que frecuente asi 
como prolongada es su vigencia. 

Sin embargo, no todos los derechos protegidos en 
los tratados son suspendibles. Aplicando la t&cnica com
parativa se logra un minimo comun denorninador de 
derechos no suspendibles: el derecho a la vida, a la inte
gridad personal (prohibici6n de ]a tortura, los tratos 
crueles, inhurnanos o degradantes), prohibicion de la 
esclavitud y servidumbre, ]a irretroaclividad de ]a ley 
penal.!s 

En la misma optica puede apreciarse o uc los dere
chos no suspendibles en el Pacto d,& San Jose son cuanti
talivamente rnis numerosos los apuntados en otros tra
tados. A los va resefiados se adicionan: el reconocimien
to de la personalidad juridica,2 , la libcrtad de 
conciencia v religion,' 27 la protecci6n a la familia, el 
derecho al nombre. los derechos del nifio, el derecho a 
'Iwnacionalidad v los derechos politicos (Art. 3, 12, 17 
a 20, 23). 

La tendencia a la conformaci6n de una trarna nor
mativa en la que no queden vacios es evidente. La inclu
si6n de ]a protecci6n a la farnilia, el derecho al nombre, 
los derechos del nifio es altarnente relevante a la luz de 

(25) Pacto International de 
15: Con.encion de Rom
6,9. 

Derech
a Art. 

os (uiviles NyPoliticos Art. 6. 7, 8:1/2, 
2, 3. 4,7: Pacto de San Jos" Art. 4,5. 

(26) Igualmente considerado en elP
v Politicos Art. 4 v 16, 

acto Internacional de Derechos Civiles 

(27) Idem, Art. 4 y 18. 
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los acontecimientos posteriores a la adopci6n de la Con
venci6n, que configuraron la categoria de la desapari
cion forzada con las importantes secuelas de alteraci6n 
de filiaci6n de los nihios desaparecidos. 

Asimismo, la privaci6n arbitraria de la nacionali
dad no s6lo se ha planteado en casos especificos sino 
que ha sido objeto de reformas legislativas de alcance 
general. Tal el caso de ]a ley argentina 21.795 adoptada 
el 18 de mayo de 1978 -derogada por el gobierno consti
tucional mediante Icy 23.059 de 22 de marzo de i984
que brindaba mas de una Dcasi6n a la apatridia y dejaba 
suficiente espacio al arbitrio de la autoridad para la deci
sion sobre la perdida de la nacionalidad argentina. 

Mas dificiles de lograr efectividad en situaciones de 
emergencia son los derechos politicos. Sin embargo, 
nada obsta a que la declaraci6n de una tal situaci6n, 
regularmente efectuada, pueda coexistir con el normal 
ejercicio de los mentados derechos. 

E. 	LA TENDENCIA A LA PAR TICIPAcION Y EL 
SISTEMA DE RESER VAS 

El pragmatismo de la urgencia se ha traducido tam
bien en la adopci6n de un sistema flexible de reservas 
en la Convencion Americana sobre Derechos Huma
nos. 

En 1982, la Corte Interamericana tuvo oportunidad 
de pronunciarse sobre el particular y explicitar dos as
pectos igualmente importantes: el relativo al caracter 
unilateral de las obligaciones contraidas en virtud del 
Pacto de San Jose -caracteristica, por otra parte, com
partida con todos los tratados de contenido humanitario 
y expresamente consagrada, inter alia,en el Art. I de los 
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Convenios de Ginebra de 1949 sobre derecho interna
cional hurnanitario- y el referido a ]a relaci6n entre ]a
formulaci6n de reservas y la entrada en vigor de la Con
venci6n. 

En cuanto a lo primero, la Cone enfatiz6, 

...los tratados modernos sobre derechos humanos, 
en general, -v,en particular, la Con encin,A meri
cana, no son tratados multilateralesdel tipo tradi
cional, concluidos en .fimciin de un intercambio 
reciproco de derechos, para el heneficio inutuo de 
los Estados contratantes.Su objeto y fin son la 
proteccion de los derechos fiindamentales de los 
seres humanos, independientemente de su nacio
nalidad, tanto .rente a su propio Estado como 
frente alos otros Estados contratantes. Al aprobar 
estos tratadossobre derechos hunanos, los Esta
dos se someten a un orden legal del cual el/os, por
el lien connn, asumen variasobligaciones, no en 
relaci6n con otros Estados, sino hacia los indihi
duos bajo su jurisdicci6n...,I-, 

Por lo que hace especificamente a las reservas, la 
Corte consider6 que las reservas compatibles con el obje
to y fin de la Convenci6n estdn expresamente autoriza
das y, por eilo, no requieren de la aceptacion de un
Estado parte para ia entrada en vigor del tratado respec
to del Estado formulante. En este orden de ideas, argu
mento que 

(28) 	 Corte I.D.H., El efecto de las reservas sobre la entrada en vigor de laConvenci6n Americana sobre Derechos Humanos (Art. 74 y 75), opi
ni6n consultiva OC-2/82 del 24 de setiembre de 1982, Serie A No. 2, 
pArrafo 29. 
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...un tratadoque da tal importanciaa la protec
ci6n del individuo, que abreel derecho de petici6n
individual desde el momento de la ratificacidn, 
dificilmente puede decirse que tienda a retrasar 
la entrada en vigencia del tratado hasta que por 
lo menos otro Estado este dispuesto a aceptaral 
Estado reservante como parte. Dado el marco ins
titucional , normativo de la Convencitn, tal atra
so no cumpliria ningiti prop6sito fitil.2 91 

V. LA URGENCIA EN EL DERECHO PROCESAL 

Probablemente el nimbito de los procedimientos sea 
el mas conmocionado por el pragmatismo de la urgencia.
Las normas procesales del Sistema Interamericano de 
Derechos Humanos evidencian un apartamiento de lo 
que la generalidad de los otros sistemas ha consagrado.
Ello se verifica esencialmente en la competencia y el 
manejo de las cuestiones procesales por la CIDH y, en 
escala rnds reducida, en la actividad de la Corte Intera
mericana. 

A. LA COMPETENCIA DE LA CIDH 

Sin duda alguna, la Convenci6n Europea de 1950 
ha servido de modelo a los organismos de contralor en 
la materia. Trditase de un control de restablecimiento del 
imperio de ]a normq de derecho ya que el sistema actta 
a posterioride una violaci6n cierta. 

En este orden de ideas, ]a Comisi6n Europea de 
Derechos Humanos estdi doLada inicialmente de compe
tencia para conocer las reclamaciones interestaduales 
(Art. 24), esto es que con la manifestaci6n del consenti

(29) Iden, pirrafo 34. 
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miento en obligarse por la Convenci6n de Roma, las 
panes estan admitiendo esta competencia. Para las re
clamaciones individuales o de grupos de individuos, se 
requiere una declaraci6n expres-i e inequivoca en este 
sentido que puede darse al obligarse o en cualquier mo
mento posterior (Art. 25). 

En la esfera universal, las cosas son afin mls com
plejas pues la cantidad y la diversidad de las posiciones 
e intereses en juego conduce a la adopci6n de f6rmulas 
rnas amplias y flexibles. De esta suerte, el Comit6 de 
Derechos Humanos establecido por el Pacto Internacio
nal de Derechos Civiles y Politicos, s6lo tiene competen
cia para recibir informes de ias partes (Art. 40). Respecto
de las reclanaciones interestadiiales se requiere el con
sentimiento expreso por separado (Art. 41) y en lo relati
vo a la facultad para recibir rcclamaciones individuales 
o de grupos de individuos, no s61o se reitera este requisi
to sino que ello se formaliza por la manifestaci6n del 
consentimiento en obligarse por un instrumento separa
do, el Protocolo Facultati;,o al Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Politicos. 

La reciente Carta Africana de Derechos Humanos 
y de los Pueblos consagra un sistema distinto. Cuando 
un Estadc parte tiene razones suficientes para creer que 
otro Estado parte ha violado la Carta, tiene ante si dos 
procedirmientos inicialmente alternativos. Puede Ilamar 
la atenci6n del otro Estado sobre ]a cuesti6n mediante 
comunicaci6n escrita y 6ste debe responderle puedeo 
presentar la cuesti6n directamente a la Comisi6n Africa
na. Asimismo, ste puede conocer del tema si, habiendo 
optado por el primer procedimiento, los Estados no hu
bieran arribado a una soluci6n. Adems de las comuni
caciones de los Estados se conternplan "otras comunica
ciones" que presumiblemente comprenderian a las recla
maciones individuales o de grupos de individuos (Art. 
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47 a 59). En ambos casos, la competencia de la Comisi6n 
Africana pareceria quedar consentida en el momento de 
obligarse por la Cara Africana. 

El Sisterna Interamericano ha optado por una f6r
mula diferente; en realidad por el mecanismo inverso al 
consagrado en el dimbito europeo. La competencia de la 
CIDH para recibir peticiones que contengan denuncias 
o quejas de violaci6n de la Convenci6n por un Estado 
parte, efectuadas por individuos, grupos de personas o 
entidades no gubernamentales legalmente reconocidas 
en uno o mas Estados miembros de la OEA se acepta 
por el solo hecho de devenir Estado parte (Art. 44). La 
competencia respecto de las presentaciones interesta
duales requiere, en cambio, del consentimiento expreso 
y separado (Art. 45). 

De esta suerte, el paso m~is riesgoso del derecho 
internacional en la materia en los 61timos aios -el acce
so del individuo a una instancia internacional no juris
diccional- es la norma de base. Ello se explica por la 
necesidad de dotar a la persona de instrumentos id6neos 
para la salvaguarda de sus derechos en un contexto de 
gran inestabilidad politica en el que los Estados perma
necen pero los gobiernos cambian, tambi~n su filiaci6n 
politica e ideol6gica y con ello su percepci6n respecto 
dc la teoria y la praxis de los derechos humanos. 

B. LA LEGITIMACION PARA OBRAR 

En general, en derecho, la legitimaci6n para obrar 
depende de la existencia de un interns legitimo que al 
resultar afectado por el acto de un tercero, permite al 
damnificado ocurrir ante la justicia para obtener satis
facci6n. 
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En el ambito internacional, por siglos, se ha consi
derado que s6lo el Estado poscia intereses legitimos. Con 
la asunci6n por parte del individuo de ia calidad de 
sujeto de derecho internacional, las cosas han variado. 

La osadia inicial del ordenjuridico internacional de 
facilitar el acceso del individuo a una instancia interna
cional resulta atenuada al limitarse sus facultades al caso 
concreto de ser sujeto pasivo de una violaci6n. 

Asi planteadas las cosas, la Convenci6n de Roma, 
en su Art. 25:1, expresa que la Coinisi6npodrd conocer 
de cualquierdemanda dirigidaal Secretario Generaldel 
Consejode Europaporcualquierpersonafisica, organiza
cion no gubernamentalo grupo de particulares,que se
considere victima de una violaci6n... Con el transcurso 
del tiempo, la Comisi6n Europea ha flexibilizado este
requisitio admitiendo demandas de los parientes mas 
proximos de las victimas, de sus representantes legaies 
e incluso de quienes no habiendo sufrido una lesi6n, en 
razon de la legislacion vigente, asumen el cardicter de 
victimas potenciales. 

En el mismo orden de ideas de la Convenci6n Euro
pea se inscribe la disposici6n del Art. 1 del Protocolo 
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Politicos. 

En nuestro medio regional, coherente con otras 
adaptaciones contextuales ya resefiadas, la legitimaci6n 
para obrar ante la CIDH es de una amplitud tal que
practicamente podria considerarse que se estA ante una 
actio popularis. 

En efecto, el Art. 44 del Pacto de San Jos6 sefiala 
que cualquierpersonao grupo de personas,o entidadno 
gubernamentallegalmente reconocida en uno o inds Es
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tados miembros de la Organizaci6n,puede presentara 
la Comisidn peticionesque contengan denuncias.. Segtin 
el Art. 26:1 del Reglamento de la CIDH, tales peticiones 
pueden ser presentadas en su propio nombre o en el de 
terceraspersonas. 

Consecuentemente, todo habitante de un Estado 
parte puede llegar a la Comisi6n en calidad de denun
ciante. En lo relativo a las organizaciones no guberna
mentales, es de resaltar que el reconocimiento legal al 
que 	apunta la norma puede estar dado por cualquier 
miembro de la OEA, lo que permitiria que entidades de 
dcfensa de los derechos humanos no reconocidas por el 
Estado al que se imputa la comisi6n de la violaci6n 
pudicran peticionar por la conducta de 6ste. De alguna 
manera, es el interns legitimo de la comunidad interna
cional el que encuentra cabida en una f6rmula de gran 
vastedad. 

Idntico camino se sigui6 en lo que no pas6 de ser 
el Proyecto de Convenci6n Centroamericana sobre dere
chos humanos," , concebido en los primeros afios de la 
d~cada del 60, a instancias de Freedom Through Law, 
Inc. ante los temores de que el advenimiento del castris
mo abortara la adopci6n de una Convenci6nAmericana 
de derechos humanos.(31) 

(30) 	 "Confrontaci6n sistemAtica de los instrumentos para la protecci6n de 
los derechos humanos en el piano regional: proyeeto de covenci6n 
centroamericana, proyecto de convenci6n interamericana y Conven
ci6n Europea", VI: I Revista de la Comisidn Internacional de Juristas, 
verano de 1965, pp. 156-209 en p. 183, Art. 29 en iguales t iminos al 
Art. 49 del entonces proyecto de convenci6n interamericana. 

(31) 	 Secretariado de la Comisi6n Internacional de Juistas, "Presentaci6n 
del Proyecto de Convencion Centroariericana sobre Derechos Huma
nos y su respectiva Corte", VI: I Rev ' i de la Comisin Internacional 
deJuristas,verano de 1965, pp. 145- 1 3 en p. 149. 
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C. EL AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS 
INTERNOS
 

El derecho internacional clisico consagra el requisi
to del agotamiento de los recursos internos en el caso de 
dafios a extranjeros a los fines de posibilitar el ejercicio 
de la protecci6n diplomatica. 

Esta 	regla sustantiva del derecho internacional ge
neral que esta concebida en interesdel Estado, pues busca 
dispensarlo de responder ante un 6rgano internacional 
por actos que se le imputen, antes de haber tenido la 
ocasi6nde remediarloscon suspropiosmediOs , se tras3 "2 

lada al derecho internacional de los derechos humanos 
como regla procesal. Su inclusi6n en los tratados sobre 
el tema es la consecuencia de la consagraci6n del derecho 
de petici6n individual.," 

En consecuencia, la Convenci6n de Roma estipula 
que la Comisi~n no podraser requeridarnds que despus
del agotamiento de los recursos internos,tal coino se en
tiende segtin losprincipiosde derecho internacionalgene
ralmentereconocidos... (Art. 26). Igualmente, el Protoco
lo Facuitativo al Pacto de Derechos Civiles y Politicos 
exige el agotamiento de todos los recursos internos dis
ponibles (Art. 2) pero sefiala que no se aplicard esta 
normacuando la tramitaciknde los recursosse prolongue 
injustificadamente(Art. 5:2:b in fine). 

(32) 	 Cone I.D.H., Asunto dc Viviana Gallardo yotras, No. G 101/81, Serie 
A,parrafo 26. 

(33) 	 Antonio A. Cancado Trindade, "El agotamiento de los recursos inter
nos en elderecho internacional de los derechos humanos", IV Curso 
Interdisciplinario en Derechos Humanos, Instituto Interamericano de 
Derechos Humanos (San Jose, 18-30 de agosto de 1986). 
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El Sistema Interamericano de Derechos Humanos 
no difiere demasiado en su letra de los antes resefiado. 
Se exige como principio bdsico que se hava interpuesto 
y agotado los recursos de jurisdicci6n interna,conforne 
a los principios de derecho internacionalgeneralmente 
reconocidos,al tiempo que se sientan como excepciones 
los casos en que no exista en la legislaci6n interna del 
Estado de que se trata el debido proceso legal para la 
protecci6n del derecho o derechos que se alega han sido 
violados; no se ha*'a permitido al presunto lesionado en 
sus derechos el acceso a los recursos de la jurisdicci6n 
interna,o hava sido impedido de agotarlos',hava retardo 
injuslificadoen la dcecisi6n sobre los mencionados recur
sos (Art. 46:1 :a y 46:2:a/b/c Pacto San Jos6; Art. 37:1 y 
37:2:a/b/c Reglamento CIDH). 

Ello no obstante, la praxis de la Comisi6n revela la 
existencia de una diversidad de criterios en la aplicaci6n 
de ]a regla en examen. Asi, por ejemplo, la CIDH evita 
declarar inadmisible una denuncia en este nimbito y pos
pone su consideracion para propiciar el agotamiento. 
Por otra parte, en los "casos generales" el criterio no es 
aplicado, es decir cuando se trata de violaciones tan 
generalizadas que resulta inconcebible considerar la efi
cacia de los recursos internos. Asimismo, en la prdctiva 
de la Comisi6n, es al Estado reclamado a quien incumbe 
la carga de la prueba acerca de la existencia y la efectivi
dad de los recursos (Art. 42 Reglamento CIDH). 

En definitiva, es una cuesti6n de hecho que se consi
dera a la luz de un criterio muy pragmdtico: no es necesa
rio agotar los recursos internos si ellos no existen o no 
son eficaces. 
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D. LI DUPLICIDAD DE PROCEDIMIENTOS
 
INTERNA CIONA LES
 

Por cuestiones de economia procesal, en general un 
tribunal queda inhibido de conocer en una causa cuando 
la misma ya ha sido radicada ante otra instancia compe
tente. 

Estas mismas razones se han trasladado al campo 
internacional en la materia que nos convoca/34 

Pese a ello, el Reglamento de la CIDH contiene 
iniportantes precisiones al respecto que conducen a una 
gran flexibilidad en la apreciaci6n de lo que se considera 
'duplicidad de procedimientos". 

Asi cuando el procedimiento instaurado ante otra 
instancia internacional se lmite al examen de la situa
cin genwral sobre derechos humanos en el Estado aludi
do, ' no exista una decisi6n sobre los hechos especificos 
que son ohjeto de la petici6n sometida a la Cornisin o 
que no conduzca a un arrgelo efectivo de la violacin 
denunciada o cuando el peticionarioante la Comnisi6n o 
alg;' familiar sea la presunta victinia de la violacin 
denunciada v el peticionarioante dichas organizaciones 
sea una tercerapesona o una entidad no gubernamental,
sin inandato de los primeros, la Comisi6n no se inhibird 
de comiccer y examinar una petici6n (Art. 39:2:a/b Regla
mento CIDH). 

Ello es asi a los fines de lograr una mis pronta y 
efectiva implementaci6n del sistema que no desampare 
al sujeto pasivo de la violaci6n. 

(34) 	 Convenci6n de Roma Art. 27:1 :b; Pacto de San Josd Art. 46:1 :c; Proto
colo Facultativo al Pacto Internacional de. Derechos Civiles y Politicos 
Art. 5:l:a. 
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E. LAS MEDIDAS PROVISIONALES 

En una actitud in~dita en el dmbito internacional, 
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos consa
gra la facultad de ]a Comisi6n para solicitar medidas 
provisionales en asuntos aiin no sometidos a la Corte. 

El instrumento por el cual se cristaliza esta innova
ci6n procesal es el derecho derivado. En efecto, el Regia
mento de la CIDH dispone que en casos de extrema 
gravedad y urgencia, v cuando se haga necesario para 
evitar un datpo irreparablea las personas en un asunto 
aim no sometido a consideraci6nde la Corte,la Comisi6n 
podrd solicitara aqugllaque adopte las medidasprovisio
nales quejuzgue pe,-tinentes (Art. 73:1; Art. 23:2 Regla
mento Corte). 

Lo novedoso de la disposici6n en andlisis amerita 
algunos comentarios. La solicitud de medidas provisio
nales es a cargo de la CIDH, ente con hus standi ante la 
Corte Nque, normalmente, patrocina a los reclamantes 
individuales -personas o grupos de personas, entes no 
gubernamentales reconocidos- que no pueden prevaler
se de sus derechos directamente ante el tribunal. 

Las causales que motivan el pedido son evaluadas 
por la propia Comisi6n a la luz de los pardmetros fijados 
por su Reglamento, que no difieren mayormente de los 
requeridos para un pedido semejante en el contexto de 
un procedimiento judicial ante la Corte Internacional 
de Justicia. Esta primera evaluaci6n es objeto de un 
segundo anilisis, esta vez definitivo, por la propia Corte. 

Por otra parte, dado que la jurisdicci6n de la Cone 
Interamericana es facultativa (Art. 62 Pacto San Jos6), 
podria suponerse que el Estado al que se le imputa ]a 
comision de la violaci6n deberia haber aceptado la juris
dicci6n del tribunal. 
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Asimismo, de la redacci6n de la norma -... asunto 
no sometido atin a consideracionde la Corte- pareceria
desprenderse que el caso debiera ser llevado ante el tri
bunal, lo que evidenciaria la asunci6n de un cierto com
promiso por la Comisi6n. Sin embargo, si la medida 
provisional fuera observada y la situaci6n que origina
la violacion cesara, no se veria el sentido de abrir la 
instancia jurisdiccional dado que no subsistirian los mo
tivos de la petici6n. Ello sin perjuicio de que el tribunal 
guardara jurisdicci6n para revocar la medida ordena
da.35) 

Otro 	punto problem:tico es el relativo a la determi
naci6n del momento en que ]a Comisi6n puede solicitar 
las medidas provisionales. Teniendo en cuenta que los 
hechos relatados en la petici6n se presumen verdaderos 
si el 	 gobierno imputado no suministra la informacion 
correspondiente y siempre y cuando de otros elementos 
de convicci6n no resulte una conclusi6n diversa (Art. 42 
Reglamento CIDH), no pareceria posible que el pedido
de medidas provisionales se efectuara antes del venci
miento del plazo acordado al gobierno de que se trata 
para informar. 

Trdtase, a no dudarlo, de especulaciones juridicas 
que s6Io podrdin ser corroboradas cuando el t6pico sea 
efectivamente aplicado. Entre tanto debe rescatarse la 
existencia de un procedimiento que habilita a un tribu
nal a ordenar medidas provisionales en un asunto que 
no ha entrado formalmente a su conocimiento. Elio, por
si solo, es una genuina creaci6n del Sistema Interameri
cano. 

(35) 	 Thomas Buergenthal, "The Inter-American Court of Human Rights",
76 AJI.L., 1982-2, pp.2 31-245 en p. 241. 
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F. LA COMPETENCIA CONSUL TI VA DE LA
 
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
 
HUMANOS
 

El Sistema Interamericano ha dado origen al segun
do tribunal de justicia en el mundo con competencia
especifica en materia de derechos humanos. Siguiendo
los moldes de la Cone Europea de Derechos Humanos 
y bajo la influencia del Estatuto de la Corte Internacio
nal de Justicia, su jurisdicci6n es voluntaria y su compe
tencia doble: contenciosa y consultiva. 

Es justamente este tiltimo aspecto el que presenta
los rasgos mdis novedosos dentro de lo que expresa la 
pr~ictica internacional. 

En el dimbito de las Naciones Unidas, las opiniones
consultivas a ia Corte s6lo pueden ser solicitadas por la 
Asamblea General, el Consejo de Seguridad, los demis 
6rganos de la ONU y los organismos especializados con 
la autorizaci6n del 6rgano plenario (Art. 96). 

En el marco de la Convenci6n de Roma, s61o el
 
Comit6 de Ministros -6rgano del Consejo de Europa
 
que acttia como instancia politica a posterioride ]a Co
misi6n Europea de Derechos Humanos- puede incitar
 
la competencia consultiva de la Corte Europea (Art. 1:1 
Protocolo Adicional II). 

Por el contrario, la Corte Interamericana de Dere
chos Humanos es el finico tribunal de su tipo que puede
dar opiniones consultivas a solicitud de cualquier Esta
do miembro de la OEA asi como de los 6rganos de la 
misma (Art. 64). 

Por consiguiente, ]a competencia consultiva ratione 
personaedel tribunal es doblemente amplia: en primer 
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trmino por comprender tambi&n a los Estados y en 
segundo lugar por habilitar no s6lo a los Estados partes
sino a cualquier Estado miembro de la OEA. 

Por otra pane, ]a extensi6n de la competencia con
sultiva ratione materiaetambi~n es novedosa. No s6lo 
se comprende en ella cualquier asunto relativo a la inter
pretaci6n de la Convenci6n Americana sino tambi~n 
otros tratadosconcernientes a la proteccibn de los dere
chos humanos en los Estados Anericanos (Art. 64:1). 

La delinitaci6n del espectro juridico involucrado 
en la formula apuntada ha sido objeto de una opini6n
consultiva de It misma Corte. La opini6n del tribunal 
fue amplia respecto de su propia competencia: los trata
dos a los que se refiere la norma son todos aquellos
relativos a la proteccion de los derechos humanos en los 
paises de Amrica. ' , 

Queda, pues, incluido todo acuerdo bilateral o mul
tilateral, celebrado o no bajo el auspicio del Sistema 
Interamericano, aplicable a un Estado americano aun
que las otras partes no sean Ltados americanos. 3, Se 
trata esencialmente de las disposiciones concernientes a 
la proteccion de los derechos humanos contenidas en
 
tales acuerdos aunque ellos no se refieren exclusivamen
te al tema. 8
 

(36) Cone I.D.H., "Olros tratados" objeto de la funci6n consultiva de la 
Corte (Art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), opi
nion consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de 1982, Serie A No. I, 
parrafo 2 1. 

(37) Idemn, parrafo 34. 

(38) Thomas Buergenthal, "The Advisory Practice of the Inter-American 
Human Rights Court", 79:1 A.JI.L., 1985, pp. 1-27 en pp. 6-7. 
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Por lo que respecta a ]a posibilidad de que la Corte 
pueda opinar sobre la Declaraci6n Americana -tema 
sobre el cual el tribunal no se ha expedido ain-, si se 
asume la tesis antes resefiada, nada obstaria a que pudie
ra considerarsela materia comprendida el Art. 64:1en 

del Pacto de San Jos.(39)
 

Sucede, pues, que virtualmente todo acuerdo que 
contemple la protecci6n de los derechos humanos en 
alguna de sus clausulas y sea aplicable en un Estado 
americano y la Declaraci6n Americana pueden ser con
siderados por la Corte Interamericana de Derechos Hu
manos en su competencia consultiva. Ocioso resulta su
brayar el enorme caudai de material normativo suscepti
ble de caer bajo el paraguas de la competencia consultiva 
de la Corte. No obstante la discrecionalidad del tribunal 
en admitir o no la solicitud, a la luz del contexto y apli
cando el pragmatismo de la urgencia, no cabe sino espe
rar que la Corte continuara con la tradici6n de hacer 
suyas prudentemente las interpretaciones extensivas. 

CONCLUSION 

A lo largo de las piginas precedentes hemos intenta
do demostrar c6mo en un contexto en el que la violaci6n 
de los derechos humanos ha cobrado caracteristicas abe
rrantes, el derecho ha sido inteligentemente empleado 
como motor de un cambio favorable a ]a protecci6n 
integral de los derechos del hombre. 

Ello ha ex;-ido una adaptaci6n de los esquemasjuri
dicos tradicionales a las circunstancias contextuales que 
se han expresado en cllusulas de gran amplitud y flexibi
lidad y en creaciones sobre la marcha. 

(39) Idem, p.8. 
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La propia existencia de un "sistema" regional de 
derechos humanos, a partir del establecimiento del 
CIDH, es una acabada demostraci6n del recurso o meca
nismos informales para afrontar situaciones que, de dis
pensirseles otro trato, habrian demorado en verse crista
lizadas juridicamente. 

Las respuestas normativas a la urgencia se verifican 
tanto en el derecho sustantivo como en el adjetivo o pro
cesal. 

Formalmente se ha logrado -en un ciclo afin sin 
completar- una trama normativa s6lida con tendencia 
a evitar las situaciones non liquet. Ello se evidencia en 
la jerarquizaci6n de la Declaraci6n Americana de Dere
chos y Deberes del Hombre en tanto que instrumento 
con caracteristicas compromisorias, en la inclusi6n de 
una cldusula de derechos no enumerados que permite 
recuperar para la esfera de proteccion derechos que la 
evolucion de las re!aciones humanas y del orden juridico 
vayan consolidando, en ia integraci6n del cardIcter bi
fronte de los derechos a trav~s de una expresa disposi
cion sobre los deberes. 

Asimismo se ha obviado obstdculos que de alguna
 
manera pudieran impedir o retrasar la vigencia de los
 
compromisos de derechos humanos del Sistema Intera
mericano. Tal el caso de ]a amplitud de los derechos no
 
suspendibles en situaciones de emergencia yla tendcncia 
a la mayor participaci6n en el sistema de reservas. 

En el direa de los procedimientos se ha logrado un 
atemperamiento de la rigidez procesal que favorece el 
acceso a la instancia internacional y permite un amplio 
margen de maniobra a los 6rganos del sistema de contra
lor. De esta suerte, con la sola ratificaci6n del Pacto se 
consiente la competencia de la CIDH para recibir recla
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maciones individuales; virtualmente toda persona o gru
po de ellas o ente no gubernamental reconocido por al
gin Estado miembro de la OEA estd legitimado para 
obrar como denunciante. En el mismo orden de ideas 
se inscribe la prudente amplitud de criterio de la Comi
si6n para evaluar el agotamiento de los recursos inter
nos, la duplicidad de procedimientos, para solicitar me
didas provisionales a la Corte en asuntos aun no someti
dos a su jurisdicci6n y ]a extensi6n de la competencia 
consultiva de la Corte Interamericana a todo acuerdo 
que contenga clkusulas de derechos humanos aplicable 
a un Estado americano. 

A nivel de los principios, el Sistema Interamericano 
ha sabido incorporar a los derechos humanos como va
lor cultural, presentindolos conjuntamente con el ejerci
cio efectivo de la democracia en una simbiosis genetica. 
Se ha comprendido asi --al menos te6ricamente- que el 
cnico camino eficaz para el respeto de los derechos hu
manos es el estimulo de la conciencia de los mismos. 

La percepcion de los derechos hurnanos que actual
mente poseen nuestros pueblos es sectorializada. Las 
dramdticas experiencias soportadas nos han conducido 
a privilegiar como exponente de los derechos humanos 
s6lo a los derechos esenciales. Esta visi6n -sintomditica 
de nuestra situaci6n de subdesarrollo- debe ser superada 
por una concepci6n global, comprensiva no s6lo de los 
apuntados derechos esenciales sino tambien de los otros 
derechos civiles y politicos, de los econ6micos, sociales 
y culturales e incluso de los llamados derechos humanos 
de tercera generaci6n, el derecho a la paz, al desarrollo, 
al medio ambiente sano, al patrimonio comun de la hu
manidad... 

En la formaci6n de la conciencia de la globalidad 
de los derechos humanos tambi~n est. la tarea del Siste
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ma Interamericano. Ocuparnos de Jo urgente no nos exi
me de ocuparnos de Jo importante. 

Y en el drea de lo importante se cuenta Ja necesidad 
del desarrollo de un sistema preventivo de la violaci6n 
de los derechos humanos. 

Todo lo expuesto nos conduce a sostener que esta 
tendencia del Sistema Interamericano a car respuestas
normativas a ]a urgencia en Jo que se ha verificado un
sistema con gran aptitud de efectividad es un accionar 
en defensa de los derechos humanos lo que, en definiti
va, implica una defensa de la vida. 

Y si coincidimos en que la violaci6n de los derechos 
humanos es hoy una 'iolorosa realidad, debemos recor
dar que la historia de los pueblos americanos nos ha 
ensefiado que para gozar et mafiana hay que pelear el 
ahora. El Sistema Interamericano de Derechos Huma
nos ha elegido al derecho comno arma en una lucha contra 
el despotismo, la arbitrariedad, por el ejercicio de la 
soberania popular, en un manejo no as6lo contrario 
derecho sino, en ocasiones. prescidente de todo derecho. 

Puede que una vida no valga nadapero es seguro que
nada 'ale una v'ida (a1dre Malraux). 
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I. INTRODUCCION 

Este trabajo aspira a resefiar el estado que ofrece la 
consideraci6n del tema del "ombudsman" o "defensor 
del pueblo", como se lo denomina castizamente, en los 
paises de America Latina tanto desde el punto de vista 
constitucional, legislativo como doctrinario. 

Al mismo tiempo, pretende destacar la creciente 
importancia que ha ido asumiendo esa figura como ins
trumento de protecci6n de los derechos humanos que 
complementa, sin colisionar, la valiosa funci6n que 
cumplen en ia actualidad los organismos internacionales 
y locales. 

La instituci6n, nacida en tierra escandinava a prin
cipios del siglo XIX y difundida vertiginosamente desde 
la segunda mitad de este siglo por todo el mundo, no 
despert6 al mismo tiempo en Latinoam~rica un interds 
similar al que suscit6 en otras regiones del planeta. 
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No obstante ello, en los 6iltimos afios, diversas ini
ciativas legislativas asi como varios eventos internacio
nales y una proficua labor doctrinaria parecen estar evi
denciando que los sistemas juridicos latinoamericanos 
estin saliendo de aquel letargo, generalmente impuesto 
por peculiares contingencias politicas. Como sostuviera 
el profesor Fix Zamudio, en ocasi6n de diserar en el IV
Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos, la insti
tuci6n del Ombudsman como organismo tecnico con la
funci&n esencial de recibir, tramitar vprocurar la resolu
ci6n de las reclamaciones de los gobernados contra la
administraci6npor- la violacin de sus derechos e iniere
ses legitimos... ha continuado su 	extraordinaria expan
sin 
en diversos sistemas o fainiliasjuridicas,incluyendo
los paises en vias de desarrollo."m 

II. LOS ORiGENES DE LA INSTITUCION 

Cabe recordar que correspondi6 a Suecia el privile
gio de haber acunado el primer ombuds-nan alhi por
1809, como resultado de la pugna dial~ctica que el Parla
mento mantenia con el Rey siendo concebido. en ese 
entonces, como medio para equilibrar las amplias facul
tades otorgadas al soberano y su Consejo por una consti
tucion de tipo monirquico. Las funciones que le fueron 
asignadas por la ley constitucional del 6 de junio de
aquel afio consistian en controlar la observancia de las
leVes por los tribunales comnpetentes, de acue, . con las
leyes, a aquellosque en el ejerciciode sufunci6n hubieren, 
por parcialidad, favor o cualquier otro motivo, cometido 
ilegalidades o descuidado el correcto desempeho de los 
deberes propios de su cargo.Y 

1) 	Fix Zamudio, Hdctor. Apendice de Actualizaci6n, pigina 10, Costa 
Rica, 1986. 

2) 	 Conf. Maiorano, Jorge Luis. "El ombudsman argentino idefensor delpueblo y de lademocracia?', revista Ideas en Ciencias Sociales, aho 
II, nfmero 2, pAgina 107, Buenos Aires, 1986. 
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El aumento de sus labores de fiscalizacion determi
n6, posteriormente, la creaci6n de otro 6rgano con com
petencia exclusiva en el dmbito militar. Este nuevo co
misionado -denominado ombudsman militar o nili
tieombudsman- fue designado en 1915 coexistiendo 
desde entonces junto al onbudsman encargado del sec
tor civil. Esta divisi6n de 6rganos, con funciones parale
las y estatutos propios, se mantuvo hasta diciembre de 
1967 cuando se produjo la fusi6n de ambas dependen
cias. 

III. SU DIFUSION UNIVERSAL 

Durante muchos ahios, la instituci6n n6rdica per
maneci6 prdcticamente oculta para el resto del mundo 
quien no repar6 en ella sino a partir de la d~cada de 
1950. En realidad, su difusi6n se produjo en dos etapas 
bien definidas. En la primera, fue otro pais escandinavo, 
Finlandia, quien lo adopt6 siguiendo el modelo de su 
vecino sueco. A partir de alli, hubo que esperar que 
finalizara la Segunda Guerra Mundial para que la figura 
adquiriese verdadero auge. Comenzaba asi la segunda 
etapa durante la cual el ombudsnan, con denominacio
nes no coincidentesO pero funciones sustancialmente si
milares, alcanz6 una asombrosa expansi6n por todo el 
mundo. 

En este proceso le correspondi6 a Dinamarca un 
papel protag6nico al haberlo incorporado a su Constitu
ci6n de 1953 y luego llevar a cabo una encomiable labor 
de difusi6n. Por otra parte, la experiencia danesa demos

3) 	 En Portugal: Proveedor de Justicia; en Francia: Mediador; en Gran 
Bretafia: Comisionado Parlamentario; en Italia: Defensor Civico; en 
Espafia: Defensor del Pueblo; en Israel: Comisario para las quejas del 
p~blico. 
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tr6 la posibilidad de adaptar la instituci6n sueca a siste
masjuridicos diversos. Como ha dicho Legrand la auda
cia de los daneses consisti6 en transplantarun drbol al 
que se le habian cortado las raices. 4 

1 

Durante 1962 fue adoptado por Noruega y Nueva 
Zelandia; posteriormente en 1966 por Guyana; Gran 
Bretafia (1967); Isla Mauricio (1968); Irlanda del Norte 
(1969); Israel (1971); Francia (1973); Austria y Portugal
(1975); en el continente africano por Ghana, SudAn y
Zambia (1973) y anteriormente por Tanzania (1966). En 
.mbitos territoriales o materiales limitados fue incorpo

rado en Alemania Federal (s6lo para el ,imbito militar, 
en 1957); CanadA, en las provincias de Alberta (1967),
New Brunswick (1967), Manitoba (1969), Nueva Esco
cia (1971), Saskatchewan (1972), Ontario (1975): en los 
Estados Unidos de Norteam&rica en diversos estados, 
entre otros, Hawaii (1967), Alaska (1975), Iowa (1972),
Nebraska (1969); Australia Occidental (1971); Australia 
Meridional (1972), Victoria (1973), Queesland (1974),
Nueva Gales del Sur (1974); en la India ha sido adopta
do en los Estados de Bihar (1973), Maharastra (1971) y
Rajasthan (1973); en Italia, por su parte, en las regiones
de Toscana y Liguria (1974), Campania (1978), Umbria 
(1979), Lombardia y Lazio (1980) mientras que en Suiza 
fue adoptado en la ciudad de Zurich (197 1). Ultimamen
te ha sido instituido en Espafia con la denominaci6n de
Defensor del Pueblo (198 1) constituyendo &steun valio
so antecedente para los esfuerzos que se llevan a cabo
 
en nuestra Am&rica Latina hacia 
su 	creaci6n. 

La n6mina transcripta -simplemente enunciativa
trasciende continentes, regiones y sistemas politicos de
terminados, evidenciando ello la vocaci6n universalista 

4) 	 Legrand, Andre. L'ombudsman scandinave. Etudes compar~es sur le 
controle de I'administration, pgina 228, Paris, 1970. 
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de esta figura que constituuye, en la actualidad, un desta
cado instrumento en la afirmaci6n y reconocimiento de 
los derechos humanos. 

IV. 	CARACTERIZACION 

Definido por la American Assembley en su trig~si
ma segunda sesion, Ilevada a cabo en octubre de 1967, 
como un funcionarioindependientede alto niveljerdrqui
co que recibequejas, efectia investigacionesdentro de las 
materiasinvolucradasen aquellas,3,hace recomendacio
nes pa.rq uta toma de decisi6n oportunad " puede configu
rArselo como 6rgano de control de la Administraci6n 
Piiblica, de cuio predominantemente parlamentario, 
destinado a la salvaguardia de los derechos individuales. 
Su caracteristica peculiar es que carece del tradicional 
poder de coaccion juridico no encontrdndose facultado 
para revocar, modificar o anular actos administrativos; 
su imperium o auctoritases moral su arma fundamen
tal: la publicidad de sus investigaciones. 

V. 	LAS RAZONES DE SU DIFUSION 

Pero cabe preguntarse Lcudles han sido las razones 
que han motivado la creciente trascendencia de esta ins
tituci6n de singular importancia en el concierto mun
dial? Me adelanto a sostener que, a mi juicio, esas razo
nes han sido dos: 1) el intervencionismo estatal, con su 
secuela de enfrentamientos entre los dos t~rminos de 
una relaci6n aparentemente antit tica: Autoridad y Li
bertad; 2) la insuficiencia de los mecanismos tradiciona
les de control que no llegan a constituir, en la actuali

5) 	 Ombudsman for American Government, editado por Stanley V. An
derson, Universidad de Columbia, Estados Unidos, 1968. 
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dad, valladar id6neo para frenar los abusos estatales. A 
continuaci6n analizar&cada una de estas razones. 

VI. 	DEL ESTADO INDIVIDUALISTA LIBERAL 
AL ESTADO INTERVENCIONISTA SOCIAL 

Desde que el hombre decidi6 constituir esa forma 
superior de organizaci6n llamada Estado -respondiendo
asi a su natural condici6n de animal social y politico
a fin de superar el estado de aislamiento inicial, ha sido 
una constante no desmentida a trav6s del tiempo la per
mante pugna entre ]a autoridad y la libertad; entre el 
interns piablico y el interns privado; entre el Estado y el 
individuo. 

De una concepci6n liberal del Estado, cuya filosofia 
era el "dejar hacer, dejar pasar" -y donde se predicaba 
que "el mejor Estado era el menor Estado"- se ha pasado 
a una concepcion social en la cual el moderno Estado 
de Bienestar no adopta ya la originaria actitud contem
plativa y abstencionista sino, por el contrario, una acti
tud 	francamente conformadora de la realidad social. 

El Estado policia, guardidn, juez, arbitro, fiscal, vi
gilante y responsable de que la conducta de los agentes
de la vida social no perjudicara los derechos de sus seme
jantes o la buena marcha y funcionamiento del orden 
patblico -y que constituyera, como adelant6, el estereoti
po paradigmditico del pensamiento liberal- se transfor
m6 en un Estado regulador, redistribuidor, corrector,
orientador y ain, planificador de los objetivos de la acti
vidad social. 

Asi es hoy un valor entendido que el Estado de 
nuestros dias -aut~ntico Estado administrativo- adopta
universalmente el rol de promotor de las transformacio
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nes sociales las cuales realiza a trav~s de su decisiva 
participaci6n en ia actividad econ6mica, en la industria, 
en la educaci6n, en la cultura, en el deporte, en la investi
gaci6n, etcetera. 

Empero, la transformaci6n apuntada no se ha limi
tado a un mero aspecto cuantitativo; por el contrario, 
ha importado, al mismo tiempo, un redimensionamien
to cualitativo de los medios y formas de actuaci6n esta
tal: en este sentido, cabe puntualizar que para el ejercicio 
de esos objetivos conformadores de la sociedad, El Esta
do se ha visto en la necesidad de acrecentar su capacidad 
de coacci6n puesto que sin ella no podria realizar mu
chas de las acciones indispensables para alcanzar los 
fines propuestos. 

Pero en este proceso no todos los 6rganos estatales 
han resultado beneficiados por igual; constituye un he
cho innegable que la Administraci6n publica -como 
complejo orgdnico inserto en la 6rbita del Poder Ejecuti
vo- es una unidad organizativa en la que ha concentrado 
el Estado la mayor cantidad y calidad de cometidos, 
funciones e instrumentos limitativos de las libertades in
dividuales. 

El fen6meno apuntado acarreo, obviamente, la ne
cesidad de establecer frenos a este moderno Leviathan 
a fin de que el ejercicio del poder no se convierta en 
arbitrario, ilegitimo y ajeno a las altas finalidades que 
lo justifican ya que, como decia Juan XXIII en su Enci
clica Pacem in Terris el Poderes la facultadde mandar 
segfin la razc7n. 
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VII. LA INSUFICIENCIA DE LOS 
TRADICIONALES MECANISMOS DE 
CONTROL 

Como sostuviera Gordillo, existe bastante unanimi
dad en los paises desarrollados en el sentido de que la
tutela brindada a los administrados frente a la Adminis
traci6n ptblica es, en muchos aspectos, insuficiente y 
no puede ser corregida por un simple mejoramiento o 
perfeccionamiento de los mecanismos clisicos de con
trol."" 

En momentos en los cuales la actividad administra
tiva envuelve casi todas las esferas de la vida civil, se
ha producido una autrntica estatizaci6n de ]a sociedad, 
como sefialara Peces Barba, 7 dentro de este marco se 
gener6 una ampliaci6n de las zonas de conflicto entre la 
Administraci6n Nylos administrados convirtiendo al con
trol de aqudla en una tarea prdcticarnente inabordable 
por los instrumentos y procedimientos establecidos por 
el Estado liberal. 

Soslayando diversas clasificaciones de los inecanis
mos de control -que me apartarian del tema central de 
este trabajo- resulta prudente recordar que las catego
rias m~is usuales giran en derredor del control adminis
trativo, del control legislativo y del control judicial. 

El primero de ellos, desarrollado en el seno de la 
propia administraci6n ptiblica, se encamina hacia la ve
rificaci6n de ia ligitimidad y la oportunidad, convenien
cia o merito de la acci6n adiainistrativa. Se promueve 

(6) Gordillo. Agustin A. Prohhlnasdel control de la Administraci6n Pfiblica en Amrica Latina, pigina 125, Madrid, 198 1. 

(7) " Peces Barba, Gregorio, Derechosfundamentales,pAgina 28, Madrid, 
1980. 
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tanto de oficio como a instancia de pane interesada 
debidamente legitimada para eilo. 

Por su pane, el control legislativo tradicional cons
tituye, principalmente, un control de tipo politico por 
el cual no pueden revocarse ni anularse actos adminis
trativos. Los ordenamientos constitucionales de los di
versos paises, si bien con diferencias de matices, deter
minan que 6 se manifiesta, por ejemplo, a travis del 
acuerdo prestado para la designacion de diversos funcio
narios; la aprobaci6n o rechazo de los tratados celebra
dos con las demis naciones; la interpelaci6n a los minis
tros y la fijaci6n del presupuesto de gastos y recursos del 
Estado. 

Por ultimo, el control judicial tiene como fin inme
diato la tutela de los derechos e intereses legitimos de 
los individuos, aunque el objetivo supremo sea la con
servacion del orden y la regularidad de la acci6n admi
nistrativa. Las vias de que disponen los administrados 
para alcanzar esa protecci6n son las acciones contencio
so administrativas: la acci6n ojuicio de inconstituciona
lidad: la acci6n o juicio de amparo; el recurso de hdbeas 
corpus y las acciones judiciales comunes (expropiaci6n, 
dafios y perjuicios, etc.). 

Con todo este arsenal juridico pareciera, cuando 
menos, aventurado expresar la insuficiencia de tutela 
juridica de los administrados; sin embargo, la existencia 
del ombudsman en la mavoria de los paises desarrollados 
es una prueba mds que evidente que aquella afirmaci6n 
no encierra simplemente una formulaci6n dogmatica. 

En el caso del control administrativo se observa 
que, si bien ]a revisi6n de los actos administrativos se 
extiende ,io s6lo a la legitimidad sino tambi~n a la opor
tunidad, conveniencia o mdrito, falta la independencia 
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del 6rgano responsable del control el cual, ademdis, pone 
especial hincapi en las cuestiones vinculadas a la legiti
midad en desmedro de la oportunidad o conveniencia 
del acto. Ademds, para determinadas tramitaciones se 
requiere patrocinio letrado y el cumplimiento de ciertos 
recaudos de carActer formal. Todos estos factores influ
yen en las debiliuades denunciadas en el control admi
nistrativo. 

Por su parte, el control legislativo tradicional -que 
se desenvuelve principalmente en el piano politico parti
dista- se muestra vulnerable por la circunstancia de que 
el titular del Poder Ejecutivo y ia mayoria del Parlamen
to pertenecen a la misma fraccion politica lo cual dificul
ta el normal funcionamiento de los mecanismos de esta 
indole. Ademdis, este tipo de control no protege directa 
e inmediatamente al administrado quien adopta, con 
frecuencia, la actitud de mudo testigo ante el ejercicio 
de sus diversas modalidades. 

Por t6ltimo, el control judicial -si bien es el mds 
efectivo de todos ya que se realiza mediante 6rganos 
imparciales e independientes- presenta el inconveniente 
de que solo puede referirse a la legitimidad excluyendo 
el m~rito de la actividad administrativa. De esta forma 
quedan fuera de su Ambito los comportamientos discre
cionales de ia Administraci6n, los cuales pueden ser mets 
perjudiciales para los intereses de la comunidad que las 
irregularidades verificadas en la legitimidad de la activi
dad administrativa. Adem.s, el control judicial estd li
mitado en cuanto a su alcance ya que los 6rganos juris
diccionales pueden anular los actos cuestionados, pero 
nunca reformarlos o sustituirlos por otros, puesto que 
en este caso se estaria invadiendo una esfera que es pri
vativa de la Administraci6n afectdndose, con ello, el 
principio de la divisi6n de los poderes del Estado. Otra 
dificultad que presenta el control judicial es el prolonga
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do tiempo que insumen las tramitaciones procesales al 
punto de tornar ilusorias las pretensiones de los adminis
trados quienes, ademds, sufren restricciones por los ele
vados costos que suelen acompafiar la promoci6n de 
acciones judiciales contra el Estado; de hecho, esta cir
cunstancia se convierte en un obstdculo insalvable para 
ciertos sectores de la poblaci6n de escasos recursos. 

Pero donde se manifiesta de manera evidente la 
insuW ciencia de los mecanismos tradicionales de control 
de la Administraci6n pfiblica es en aquellas "enormes 
minucias", como didia Chesterton, insuficientes para 
promover el control judicial; irrelevantes para el tradi
cional control parlamentario y ajenas a ]a tutela admi
nistrativa. Esas enormes minucias constituyen, dentro 
de la vida cotidiana del habitante de las grandes ciuda
des, verdaderos dramas dificiles de superar. Es que fren
te al poder piiblico, que se manifiesta en multitud de 
hechos en apariencia nimios e intrascendentes, al admi
nistrado le resulta poco menos que imposible articular 
defensa alguna que no sean los procedimientos formalis
tas previstos por la legislaci6n administrativa. 

El Poder se transforma asi en el "pequefio poder" 
que esgrimen diestros bur6cratas que detris de un escri
torio agravian al usuario que acude a una oficina piiblica 
por un trdimite, el pago de una factura, un sello o un 
comprobante. Es que este pequefio poder es infatigable 
en su fabricaci6n de pequefias injusticias. iC6mo se qui
tan esas espinosas molestias? ,Con "cartas de lectores" 
que testimonian un postrer esfuerzo por ser oido? ,Con 
protestas entre dientes? LCon costosos y desgastantes 
pleitos contra la Administraci6n pfiblica? ,Con resigna
ci6n y descreimiento hacia las instituciones republica
nas? 

De esta forma el ciudadano medio -frente al creci

miento del Estado y la insuficiencia de los mediosjuridi
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cos que lo sumen en desamparo- se ha acostumbrado, 
o para ser m5s preciso, resignado a vivir con incertidum
bre y desconfianza hacia el poder pilblico; es que su mdis
inmediato gestor -la Administraci6n ptblica- lo trata 
con arrogancia, con hosquedad cuando no con intimida
ci6n. 

Frente a esa experiencia cotidiana que demuestra 
los comportamientos abusivos, arbitrarios, inoportunos,
discriminatorios e ineficientes en que incurre a diario
la Administraci6n publica, el ombudsman se ha manifes
tado, universalmente, como el medio idoneo para defen
der a ese ser humano desvalido que se ha habituado a 
ser tratado como sfibdito y no como administrado. 

VIII. LA SITUACION EN LATINOAMERICA 

Los paises de America Latina no han permanecido
ajenos a las razones que provocaron la difusi6n de esa
instituci6n. Por lo contrario, la condici6n de paises en 
vias de desarrollo que invisten la mayoria de aquellos,
le asigna al tratamiento de este tema una importancia 
singular. 

Como sostuviera Gros Espiell, puede adelantarse 
que en nuestra America Latina la inexistencia del Om
budsman fue el resultado de nuestra herencia juridica,
de una tradici6n constitucional influida basicamente 
por los modelos franc~s, estadounidense y espafiol que
ignoraban esta instituci6n y por la presencia de otras 
figuras mnis o menos anilogas (Fiscal General, Procura
dor General, etc.) que podian considerarse como aptas 
para cumplir atribuciones del tipo de las que posee el 
onbudsman.8)A estos obstaculos iniciales, con los que 

8) 	 Gros Espiell, Hctor. Ponencia presentada al Primer Simposio Lati
noamericano del Ombudsman, pagina 3, Buenos Aires, 1985. 
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coincido, afiado la recurrente inestabilidad que afect6 
las instituciones de muchos paises latinoamericanos. No 
debe olvidarse que la existencia de un sistema democrd
tico constituye una condici6n sine qua non para la admi
si6n de esta figura. Como sostuviera don Joaquin Ruiz 
Gim~nez, defensor del pueblo espafiol, en su esencia el 
ombudsman es un signo de indentidad democrdtical9" en 
la medida que constituye un baluarte de la paz social y 
un medio de fortalecimiento de la justicia. 

La normalizaci6n institucional de varios paises del 
area, luego de atravesar sucesivos periodos de gobiernos 
de hecho (Argentina, Brasil, Uruguay, entre otros); la 
creaci6n de la Defensoria del Pueblo en Espafia, asi 
como la tesonera labor de diversas entidades de cardicter 
continental han sido los factores mds destacados que 
provocaron el creciente inter6s que la instituci6n ha sus
citado en los circulos politicos y juridicos de los paises 
latinoamericanos. 

A continuaci6n detallar&las principales manifesta
ciones de este proceso, comenzando con las reuniones 
interamericanas realizadas hasta la fecha en Venezuela 
y Argentina. 

A. EVENTOS DE CARACTER CONTINENTAL 

Un grupo de eminentes juristas se reuni6 en la ciu
dad de Caracas, Venezuela, en junio de 1983 sentando 
las bases del Instituto Latinoamericano del Ombuds
man, organizaci6n privada sin ataduras politicas, que se 
encuentra integrada por ciudadanos de diversos paises 
latinoamericanos que se han impuesto la dificil misi6n 

9) 	 Discurso de apertura del Primer Simposio Latinoamericano del Om
budsman, pigina 19, Buenos Aires, 1985. 
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de promover la creaci6n del instituto en sus propios
paises. Como avanzada en tal objetivo se ha formalizado 
la creaci6n de capitulos de dicho Instituto en Venezuela,
Costa Rica, Brasil, Chile y Argentina. 

La I)eclaracin de Caracas,nombre que recibi6 el 
documento suscripto en esa oportunidad, testimoni6 el
compromiso asumido por los participantes de aquel
evento en orden a contribuircon nuestros recursosinte
lectuales,profesionaleso politicosa la difusi6n e implan
taci6n de institucionescomo la del Ombudsman en Ane
ricaLatina,de acuerdoa las necesidadesy caracteristicas 
especi/icas de cada sociedad..,,0.

Como continuacion de ese Primer Coloquio sobre
el Proyecto Ombudsman para la America Latina, se cele
br6 en Buenos Aires, Argentina, el Primer Simposio La
tinoamericano del Ombudsman, organizado por la Di
recci6n Regional para Latinoam~rica del Foro Integran
te de la InternationalBarAssociation. Con ]a presencia
de destacados especialistas de America Latina y ia parti
cipaci6n especial del Defensor del Pueblo espafiol, se 
consideraron del 18 al 20 de noviembre de 1985 cuatro 
diversos temas, a saber: 1) necesidad y conveniencia de 
adoptar ]a instituci6n del ombudsmaa; 2) su compatibi
lidad con los sistemas constitucionales latinoamerica
nos; 3) establecimiento de algunas pautas bdsicas para 
una legislaci6n uniforme y 4) experiencias similares 
(proteccion de los derechos humanos, tutela del consu
midor, desburocratizaci6n, etc.) concretadas o en estu
dio o proyecto en Latinoam~rica. 

Con relacion al primero de esos temas, se arribo a 
las siguientes conclusiones: 

(10) Revista del Instituio Interamericanode Derechos Iumanos, pAgina
210, julio-diciembre 1985, San Jose de Costa Rica. 
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a) Destacar la necesidad y conveniencia de instituir 
esta figura sobra la base de la existencia de dos 
6rdenes de razones diversas, pero complementarias: 
1- Creciente intervencionismo estatal como resulta
do delpapel protag6nico que el Estado se ha reserva
do en la sociedad contempordnea. Esta actitud in
terventora v con formadora que el leva a cabo, se 
realiza con alarmantefrecuencia de menoscabo de 
los derechos, intereses ' garantias de los individuos; 
2- Frente a la transformacio'n apuntada, los reme
dios juridicos tradicionales se han manifestado in
suficientes para proteger integra/mente al individuo 
aislado v a la sociedad toda contra los abusos estata
les. Falencias de diverso cardcter que se advierten 
en aquellos 6rganos y procedimientos atentan con
tra la plena vigencia de los derechos humanos, no 
s6lo los de cardcter civico Y politico, sino tambien 
los de indole econ6mica. 

b) 	A esos fites, el Ombudsman o Defensor del Pueblo 
se ha manifestado universalnente como instrumen
to adecuado para complementar la labor garantisti
ca que llevan a cabo los procedimientos tradiciona
les. En este sentido, los integrantes de este grupo 
destacan que el Ombudsman o Defensor del Pueblo 
no debe ser concebido para sustituir los remedios ya 
existentes, de los cuales se constituia en un refuerzo 
en todos aquellos aspectos que escapan a ellos. 

c) Y estos aspectos que escapan a estos controles se 
hallan representados por una multitud de pequeqos 
dramas que padecemos a diario los administrados 
como resultado de comportamientos abusivos, negli
gentes, inoportunos, disfuncionales y arbitrarios que 
levan a cabo los agentes pfiblicos, en ocasiones en 

flagrante contradicci6n con la dignidad humana. 
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d) 	El ombudsman o Defensordel pueblo, como auten
tico ' cabal rectorde los derechosdel pueblo segarn 
lo ha demostrado la experiencia de los numerosos 
paises que lo han adoptado,puede constituirun im
portanteaporte,en relaci6ndindmicacon otrosfac
tores, a los efectos del tutelaje v consolidaci6nde la 
democraciaen orden al logro del Bien Corni~n.? 

e) 	Estdn persuadidosque esta Instituci~n, sin consti
tuirseen una panaceao remedio midgico, puede ex
tendersus beneficiososefectos, desdesuformulaci6n 
juridicahaciaotros campos tales como la protecci6n 
eficiente de aquellos sectores de la poblaci6n rnds 
carenciados,es decir, los de menores recursos quie
nes, generalmente,no s6lo se yen impedidos de de
fendersus facultadesjuridicasfrente al obrarabusi
vo de la Administraci6n, sino lo que es atin mds 
grave, ignoran cudles son las vias para defender
lOS ... I'l 

B. INICIA TI VA S PRO YECTADAS 

1. Argentina. Como consecuencia del restablecimiento 
de la democracia en mi pais, tomaron mayor impulso 
los estudios tendientes a implantar al ombudsman o de
fesor del pueblo. Ello se manifest6 a trav~s de la celebra
ci6n de numerosas conferencias, simposios y congresos; 
la publicaci6n de valiosos trabajos sobre el tema y la 
presentaci6n de varios proyectos legislativos. De todos 
ellos, hasta la fecha, alcanz6 le media sanci6n de la Ca
mara de Senadores el que fuera presentado por los sena
dores Eduardo Mnem y Libardo Sdnchez. La falta de 
consideraci6n de esa iniciativa por la restante Camara 

(II) 	 Publicaci6n de las conclusiones del Primer Simposio Latinoamericano 
del Ombudsman, p~gina 34, Buenos Aires, 1985. 
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Legislativa -Diputados- determin6 que el 30 de octubre 
caducara el proyecto. Sin perjuicio de esta contingencia 
-que supone una postergaci6n en los afanes por la insti
tucionalizaci6n de la figura cabe resaltar que se intituia 
la Defensoria del Pueblo como organo dependiente del 
Congreso, aunque gozando de autonomia funcional para 
el control de los actos, hechos u omisiones que impli
quen el ejercicio ilegitimo, defectuoso, irregular, abusi
vo, arbitrario, discriminatorio, negligente, gravemente 
inconveniente o inoportuno de sus funciones, incluyen
do aqucllos capaces de alterar o dafiar los ecosistemas 
naturales. Todo ello, obviamente, con el objetivo supre
mo de proteger los derechos e intereses de los individuos 
y de la comunidad. Siguiendo, en general, los lineamien
tos de la legislaci6n espafiola en la materia, dicho pro
yecto excluye del drmbito de control al propio Poder Le
gislativo y al Poder Judicial.'12 

2. Brasil. Este pais no ha permanecido ajeno al interds 
suscitado por la figura. Ya en 1961, por decreto No. 
50.533 se instituyeron en las capitales de los Estados, 
Subgabinetes de la Presidencia de la Reptiblica con atri
buciones, entre otras, de presentar ante los respectivos 
6rganos de la Administracion federal, las reclamaciones 
y pedidos de interes de las poblaciones locales. Antes de 
ser puesta en pr~ictica, dicha iniciativa fue revocada por 
el decreto No.51.333 del 8 de setiembre de 1961. 

En 1977 Ia Comisi6n de Valores Mobiliarios, de
pendientes del Ministerio de Hacienda, cre6 un cargo 
de ombudsman que no lleg6 a cubrirse.1" 

(12) 	 Diario de Sesiones de la CAmara de Senadores de la Naci6n Argentina, 
sesiones de los dias 22 y 28 de agosto de 1985. 

(13) 	 Barroso, Leite, Celso. Ponencia presentada al Primer Simposio Lati
noamericano del Ombudsman, pigina 6, Buenos Aires, noviembre de 
1985. 
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Entre los primeros proyectos que se han presentado 
en Brasil se encuentra la propuesta de enmienda consti
tucional, cuyo autor fuera del diputado Mendonca Neto, 
aprobada por una Comisi6n Mixta del Congreso Nacio
nal, por la cual se creaba en la Administraci6n Federal 
la Procuraduria General del Pueblo destinada a fiscali
zar los actos del Poder Ejecutivo; investigar las violacio
nes de la ley y preservar los derechos fundamentales del 
ciudadano.'14 en el mismo afio, el diputado Jose Costa 
present6 un proyecto de enmienda constitucional desti
nada a la creaci6n de la Procuraduria General del Poder 
Legislativo como el correspondiente brasilefio del Oin
budsman. 

En 1983, el senador Luiz Cavalcanti propuso la im
plantaci6n del ombudsman como heroica tentativa para 
extirpar de la vida pt~blica nacional el cancer de la co
rrupci6n. En el mismo sentido, debe anotarse la iniciati
va de enmienda constitucional propiciada por el diputa
do Ney L6pez creando un 6rganoparlamentariode inves
tigaci6n, ligado al Congreso Nacional, de acuerdo al 
modelo de Ombudsman existente en Suecia ...I' Otro pro
yecto, 6ste del afio 1984 que fuera luego archivado al 
igual que los anteriores, presentado por el diputado Jo
nathan Nunes instituia una Procuraduria Popular con 
la atribuci6n, entre otras, de recibir v transmitirlas que
jas o denuncias escritas de cualquierciudadano que se 
sienta perjudicadopor actos de la Administraci6n ptibli
ca.(16) 

(14) 	 Barroso, Lcite, Celso. O. cit, pagina 6, Buenos Aires, noviembre 1985. 

(15) 	 Barroso, Leite, Celso. 0h. cit, pagina 7. 

(16) 	 Barroso, Leite, Celso. Ob. cit, pAgina 7. Conf. Provenciano Gallo, Car
los Alberto, 0 Ouvidor Geral e o ombudsman: duas institucoes distin
tas, ponencia presentada al Primer Simposio Latinoamericano del Om
budsman, Buenos Aires, noviembre 1985; Andrade de Oliveira, Fer
nando y Xavier, Pedro Henrique, ponencia presentada al Primer 
Simposio Latinoamericano del Ombudsman, Buenos Aires, noviembre 
1985. 
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Actualmente se encuentra en trdmite una iniciativa 
presentada ei 5 de diciembre de 1984 por el senador 
Marco Macie! instituyendo el cargo de Ouvidor Geral 
para 	la protecci6n de los ciudadanos con relaci6n a las 
acciones y omisiones lesivas a sus intereses. Entre las 
atribuciones se cuenta la de velar por la celeridad y ra
cionalizaci6n de los procedimientos administrativos cri
ticando y censurando, a esos efectos, los actos de la Administracion pt~bica.1111 

Otra interesante iniciativa -6sta en el dmbito muni
cipal- es la que auspiciara, en octubre de 1984, Ia incor
poraci6n a la ley orgdnica de San Jos6 de Campos de un 
precepto que regulara la creaci6n de una Corregedoria 
Administrativa, a cargo de un Defensor del Inter6s Pfi
blico.18 l 

3. Costa Rica. Se present6 en este pais un proyecto de 
reforma parcial, por adici6n, al articulo 48 de ]a Consti
tuci6n creando un ombudsman o defensor del pueblo.
Este proyecto fue informado negativamente por mayoria 
de una comisi6n especial de la Comisi6n Permanente 
de Asuntos Juridicos, el 12 de setiembre de 1983. Ac
tualmente se encuentra a consideraci6n otra iniciativa 
por la cual se instituye, en el dmbito legislativo, un De
fensor de los Habitantes( 9I todo ello sin perjuicio, como 
explicard mds adelante, de la existencia en este pais de 
diversos 6rganos que sectorialmente cumplen la funci6n 
del ombudsman. 

(17) 	 Barroso, Leite, Celso. Ob. cit, pdgina 7. 

(18) 	 Barroso, Leite. Ob. cit, pA3ginas 7 y 8. 

(19) 	 Conf. Rojas Franco, Enrique. La necesidad y conveniencia de adoptar 
la insttuci6n en Costa Rica, ponencia presentada al Primer Simposio 
Latinoamericano del Ombudsman, Buenos Aires, noviembre, 1985. 
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4. Chile. No obstante la peculiar situaci6n institucional 
que atraviesa este pais y en la cual no tienen vigencia 
sociol6gica las normas constitucionales, existe un acen
tuado interns en la figura del Ombudsman. Asi, por
ejemplo, de manera individual, es decir, sin acreditar 
representaci6n politica alguna, el Grupo de Estudios 
Constitucionales (Ilamado Grupo de los 24) ha elabora
do un proyecto de ley tendiente a regular, en 28 articu

°los, el Defensor de los derechos Humanos.20) 

5. Guatemala. Corno consecuencia de los preceptos cons
titucionales que se refieren a la protecci6n de los dere
chos humanos (lo cual serA materia de consideraci6n 
ulterior) se han presentado durante el corriente afto 1986 
diversas iniciativas parlarnentarias tendientes a la regla
mentaci6n de las funciones del Procurador de los Dere
chos Humanos. Asi, pueden citarse los proyectos prese
tados por los diputados Jorge Luis Archila Amczquita y
Juan Morales Gavarrete el 14 de abril iiltimo; Jos6 Fran
cisco L6pez Vidaurre el 16 de junio: lvin Barrera el 16 
de julio Oltimo. Todas estas iniciativas se encuentran en 
avanzado estado de tratamiento con grandes probabili
dades de que el instrumento normativo sea sancionado 
en los pr6ximos ineses. 

6. Uruguay. En este pais se han presentado hasta la fecha 
y luego de restablecido el sistema democritico, dos pro
yectos de ley: el primero, formalizado el 16 de junio de 
1985, suscripto por el senador del Partido Colorado, 
Raurnar Jude: el restante, por el representante nacional 
por Montevideo del mismo sector politico, Daniel La
mas, el 17 de setiembre del mismc, afio. A dichas iniciati

(20) Quinzio, Figuciredo. Jorge Mario y Pinto Giraud, Bernardo. El Om
budsmnan: d'nsor t' los de're 'hos huwna,os, ponencia presentada por
el Grupo de estudios Constitucionales al Primer Simposio Latinoame
ricano del Ombudsman, Buenos Aires, noviembre, 1985. 
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vas cabe agregar un proyecto de ley que procura tutelar 
los derechos a los consumidores presentado por el sena
dor colorado Pedro W. Cers6simo el 4 de octubre de 
1985. Sobre este particular ha sostenido Esteva Gallic
chio que las iniciativaspresentadasen Uruguay'en los 
fltimos ineses acogen sustancialnentedicho modelo (se
refiere al vigente en Espafia) y -no obstante su escasa 
originalidad-contit'enuna base que -luego de la tarea 
legislativade consolidaci6n ' perfeccionamiento- permi
tird la vigencia del instrumentojuridico que describiera 
acertadamenteFix Zamudio como...elfuncionariodesig
nado por el Parlamnentoo por el Gobierno, que tiene la 
funci6n esencialde recibiry'tramitarde manerainformal 
las reclamacionesde los afectadospor la actividadadmi
nistrativa12 1 

Segiin lo proclama el Programa de Principios del 
Partido Colorado lo que se procuracreares una mnagis
traturaque disfrute de gran prestigioy autoridadmnoral. 
que ejerza una influenciafundamentalnentedocente so
bre la Administraci6n, no a trav~s de la confrontaci6n 
sino de la colaboraci6ncriticacon ella;y que atendiendo 
celosamente los casos concretos, aan cuando no involu
cren cuestiones de interes general, representen el rostro 
humano de un aparatoestatalporfin sensibilizadoa las 
quejas y reclamos del hombre comfn, y diligente en la 
atenci6n de ellosY??) 

(21) 	 Esteva, Gallicchio, Eduardo. Compatibilidad del establecimiento del 
Ombudsman o Defensor del Pueblo con el sistema constitucional uru
guayo, Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y politico, pAgina 
176, Montevideo, octubre-noviembre 1985, mimero 9. Conf. Frugone 
Schiavone, Hector. El Defensor del Hombre, ob. cit, pAgina 177 y sigtes. 
Saravia Antunez, Jose R. La defensoria del Pueblo en Uruguay, ob. cit. 
pAgina 163 y sigtes. 

(22) 	 Ob.citadaen nota anterior, pgina 188. 
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C. INICIA TI AS INS77TUCIONALIZ4DAS 

En Am(rica Latina puede afirmarse que no existe 
en funciones ningfin organo que, en su forma pura, re
presente al tradicional ombudsman escandinavo; en 
cambio, existen versiones vernculas del difundido co
misionado parlamentario. Estos son los paises que han 
admitido esas figuras: Argentina, Brasil, Costa Rica,
Ecuador, Guatemala, Honduras, Mexico, Panamdi, Perfi 
y Venezuela. 

1. Argentina. En mi pais se ha creado recientemente, en 
el dnmbito local de la ciudad de Buenos Aires, el cargo
de Controlador General Comunal cuya misi6n funda
mental sera la de proteger los derechos, intereses legiti
mos v difusos de los habitantes contra las arbitrarieda
des, desviaciones de poder y errores administrativos a 
fin de dar satisfacci6n a quienes se consideren afectados 
por deficiencias, abusos, negligencias, demoras excesi
vas y otras desconsideraciones hacia el pitblico. La orde
nanza No.40.831, sancionada por el Consejo Deliberan
te de la Ciudad de Buenos Aires el dia 17 de octubre de 
1985, si bien fuera promulgada por el Departamento
Ejecutivo, a la fecha todavia no ha e-,trad, en vigencia 
atento que no se ha cubierto el cargo del titular del oiga
nismo aludido. 

2. Brasil. Por decreto No. 91469 del 24 dejulio ae 1985, 
el Poder Ejecutivo brasilehio cre6 el Consejo Nacional 
de Defensa del Consumidor con la finalidad de asesorar
lo en la formulaci6n y conducci6n de la politica nacional 
al respecto, incluyendo entre sus competencias la posi
cion de medidas para evitar fraudes y abusos contra el 
consumidor participando en ello representantes de las 
entidades ptblicas y privadas interesadas. La ley No. 
7347, sancionada en la misma fecha, regul6 la acci6n 
piblica de responsabilidad por daios causados al medio 
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ambiente, al consumidor, a los bienes y derechos de 
valor artistico, est~tico, turistico y paisajistico otorgan
do legitimaci6n para su ejercicio, no s6io al Ministerio 
Pfiblico Federal y Estadual, sino tambi~n a las entidades 
que conforman la Administraci6n ptiblica indirecta y a 
las asociaciones privadas vinculadas a la defensa de los 
intereses comunes. 

3. Costa Rica. Por decreto del 2! de agosto de 1985 se 
crearon tres Defensores (de los Derechos Humanos de 
los Refugiados; de los Derechos Humanos de los Inter
nos del Sistema Penitenciario y de los Usuarios del Re
gistro Nacional). Cada uno de ellos ejerce, dentro del 
Ambito especifico que le compete, las siguientes funcio
nes bisicas: a) interviene cuando se presentan amenazas, 
obstrucciones o violaciones a los derechos de los admi
nistrados; b) previenen los abusos mediante acciones y
recomendaciones que efectt(a ante las instancias ptibli
cas competentes; c) intercede ante las autoridades para
defender tales derechos; ch) propone sanciones para
aquellos funcionarios que, por la gravedad de las infrac
ciones que hayan cometido contra derechos de los admi
nistrados, justifiquen su imposici6n; d) proponen refor
mas a procedimientos, reglamentos o leyes destinadas a 
hacer mis eficientes la defensa de los mencionados dere
chos y el mejoramiento del servicio piiblico respectivo;
e) fomentan y difunden el conocimiento de los derechos 
de los administrados del drea respectiva; f) en general,
efectiian todas las gestiones que est~n a su alcance para
evitar violaciones de esos derechos y para garantizar su 
plena vigencia. (Art. 2). 

Los procuradores citados se suman (el reglamento
alude a la "complementaci6n") a los Procuradores de 
Derechos Humanos y del Consumidor existentes con an
terioridad. 
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En efecto, por ley No.6815 dei 28 de setiembre de 
1982 se sancion6 la nueva ley Orgdnica de la Procuradu
ria General de la Rephiblica en cuyo seno se instituy6 la 
Procuraduria de Derechos Humanos y la Procuraduria 
de Defensa del Consumidor. 

La primera de ellas representa un esfuerzo del Esta
do costarricense, como sefiala el Mensaje de Elevaci6n, 
en punto a la protecci6n de las libertades fundamentales; 
a esos 2fectos, la ley le asigna a esta Procuraduria impor
tantes facultades como la de requerir al superior la impo
sicion de sanciones disciplinarias al funcionario que hu
biere violado o viole los derechos humanos, facultdndolo 
asimismo para denunciar ante el Ministerio Pfiblico 
aquellas violaciones de los derechos humanos que cons
tituyan delitos. Para el cumplimiento de sus funciones, 
puede realizar las investigaciones que considere perti
nentes y recibiri las denuncias hechas por cualquier per
sona contra funcionarios y autoridades administrativas 
o de policia. Puede inspeccionar oficinas pfiblicas sin 
previo aviso y requerir de ellas documentos o informa
ci6n necesarios para efectuar sus investigaciones, con la 
salvedad de los secretos de Estado o de aquellos docu
mentos establecidos por la ley como confidenciales. Estd 
facultada para rechazar las quejas anonimas y aquellas 
en las que advierta mala fe, carencia de fundamentos e 
inexistencia de pretensi6n. Otra de sus potestades radica 
en la posibilidad de poner en conocimiento de las autori
dades de la Administraci6n, con las recomendaciones 
pertinentes, cualquier incorrecci6n que encuentre de los 
servidores piblficos en los procedimientos juridicos ad
ministrativos (articulo No.3, inciso ch). 

Por su parne, la Procuraduria de Defensa del Consu
midor ejerce las acciones legales en defensa del consumi
dor representando un esfuerzo por lograr un equilibrio 
entre ]a producci6n y el consumo. A.esos efectos, presen
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ta las denuncias ante el Ministerio Piblico participando 
en el respectivo procedimiento para que, efectivamente, 
aquellos que infrinjan el ordenamiento juridico que pro
tege al consumidor, sean sancionados 201 

4. Ecuador. En este pais, ei Tribunal de Garantias Costi
tucionales no es, en verdad, un Tribunal en el sentido 
t~cnico-juridico del t~rmino ya que decide; unno es 
verdadero ombudsman colectivo puesto que sus funcio
nes, de acuerdo al articulo 141 de su Constituci6n vigen
te desde el I dejunio de 1978, son: a) velar por la ejecu
ci6n de la Constituci6n, para lo cual excitard a las autori
dades y demis funcionarios de la Administraci6n 
pfiblica; b) formular observaciones acerca de decretos, 
acuerdos, reglamentos o resoluciones dictados en viola
ci6n a la Constituci6n o a las leyes, luego de oir a la 
autoridad u organismos que lo hubieren pronunciado.
Si las observaciones no fueren aceptadas, el Tribunal las 
publicard por Iaprensa y las pondrdi a disposici6n de la 
Cdmara Nacional de Representantes o del plenario de 
las Comisiones Legislativas, en receso de aqu6lla, a fin 
de que resuelvan lo pertinente; c) conocer de las quejas 
que formule cualquier persona natural o juridica, por 
quebrantamiento de la Constituci6n; preparar la acusa
ci6n contra los responsables y, salvo lo dispuesto en ]a
ley penal, presentar a la Cdmara Nacional de Represen
tantes o, en receso de 6sta al plenario de las Comisiones 
Legislativas, para que, segfin el caso, los enjuicien u or
denen enjuiciarlos; d) ejercer las demis atribuciones que 
le sefialen la Constituci6n y la ley. 

5. Guatemala. El articulo 274 de la nueva Constituci6n 
vigente en dicho pais desde febrero de 1986 y que fnera 
sancionada el 31 de mayo de 1985, instituy6 un CDmi

(23) 	 Conf.Mufioz Quesada, Hugo. Los DerechosHumanosdesdeelMiniste
rio de Justicia,San Josd, Costa Rica, 1986. 
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sionado del Congreso con la denominaci6n de "Procura
dor de los Derechos Humanos". Dicho precepto prescri
be que el Procurador es un 6rgano destinado a la defensa 
de los derechos humanos que ]a Constituci6n garantiza; 
entre sus atribuciones se encuentran: a) promover el
buen funcionamiento y la agilizaci6n de la gesti6n admi
nistrativa gubernamental, en materia de derechos huma
nos, b) investigar y denunciar comportamientos admi
nistrativos lesivos a los intereses de las personas; c) in
vestigar toda clase de denuncias que le sean planteadas 
por cualquier persona sobre violaciones a los derechos 
humanos; d) recomendar privada o publicamente a los 
funcionarios la modificaci6n de un comportamiento ad
ministrativo objetado; e) emitir censura publica por ac
tos o comportamientos en contra de los derechos consti
tucionales. 

6. Honduras. Como un sucedAneo del ombudsman, pue
de citarse a la Direcci6n de Probidad Administrativa 
instituida por la Constituci6n de 1982 como un organis
mo de control auxiliar del Poder Legislativo. 
7. Mexico. En este pais se ha institucionalizado desde el
29 de mayo de 1985 una de las variantes del ombudsman 
tradicional, acotado especificamente al Aimbito universi
tario. En efecto, por resoluci6n del Consejo Universita
rio de la Universidad Aut6noma se aprob6 el Estatuto 
de la Defensoria de los Derechos Universitarios, de
 
acuerdo al proyecto enunciado por el propio Rector de
 
la UNAM, Dr. Jorge Carpizo.
 

Los fundamentos de la medida propiciada sefialan 
que esle 6rgano viene a co/mar un espacio que otros me
dios o mecamsmos paraasegurarel cump/imiento de los 
derechosde los universitariosno pueden cubriradecuada
mente, debido a sus especificas esferas de competen
cia...*2 

(24) Gaceta de la UNAM, 3 dejunio de 1985, pgina 2 y sigtes. 
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El regimen vigente prescribe que la Defensoria es 
un 6rgano independiente que tiene por finalidad la re
cepci6n de las reclamaciones individuales de los estu
diantes y de los miembros del personal academico de la 
UNAM por la afectaci6n de los derechos otorgados por
la legislaci6n universitaria; a tal efecto, se encuentra fa
cultado para promover, de oficio o a petici6n de pare,
las investigaciones pertinentes proponiendo, en su caso, 
soluciones ante las autoridades de la propia Universi
dad. La competencia de la Defensoria comprende el co
nocimiento de las reclamaciones, quejas, inconformida
des y denuncias que formulen los estudiantes, profeso
res, investigadores y tcnicos acad(micos frente a la 
infracci6n de sus derechos de cardcter individual por 
actos, resoluciones u omisiones contrarios a la ley uni
versitaria cuando sean irrazonables, injuslos, inadecua
dos o err6neos o cuando se hayan dejado sin respuesta 
las solicitudes dentro de tin plazo razonable. 

8. Panama. En Panama existe un ombudsman muy sin
gular por diversas razones. En primer t~rmino, porque 
encuentra su genesis en un tratado internacional y en 
segundo lugar porque actfia sobre un 5tmbito fisico sujeto 
a la administraci6n conjunta de dos paises: PanamAt y 
Estados Unidos de Norteam3rica. 

Como resultado de los tratados celebrados entre 
ambos paises, suscriptos el 7de setiembre de 1977, apro
bados por Panamd mediante un plebiscito el 23 de octu
bre de ese mismo afio y por el Senado de los EE.UU. en 
marzo y abril de 1978, se cre6 la Comisi6n del Canal de 
Panamd la cual reeemplaza a la antigua Compafiia del 
Canal de Panamd desde el 1 de octubre de 1979. 

La norma por ia cual se cre6 la Oficina del ombuds
man de la Comisi6n del Canal de PanamAi fue la ley 
96-70. Prev que dicha Oficina estard dirigida por un 
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funcionario elegido por la Junta Directiva de la Comi
si6n, por recomendaci6n del Administrador de dicha 
Comisi6n. El dimbito de actuaci6n queda limitado al 
territorio antes denominado Zona del Canal, alcanzando 
a las oficinas y departamentos que se encuentran bajo 
el control de Ia Comisi6n y del Gobierno Federal. Tiene 
facultades para solicitar cualquier informaci6n que con
sidere necesaria para aclarar un determinado caso. Su 
actuaci6n puede promoverse por quejas recibidas por 
telfono, carta o personalmente sin ninguna formalidad; 
tanto es asi que la ley no obliga al reclamante a identifi
carse. 

Una sensible diferencia cabe apuntar entre este mo
delo y la figura tradicional; el ombudsman panamefio 
nunca recurre a la publicidad de sus actuaciones; usual
mente acude a ia discreci6n como el instrumento mds 
adecuado para alcanzar su objetivo, en especial debido 
a que, siendo su radio de accion considerablemente res
tringido y la comunidad sobre ia que actfia relativamen
te pequefia, ia publicidad adversa le ocasionaria mayor 
dafio que el bien pretendido. 

Para el tamafio de la poblaci6n y la situaci6n genera
da como consecuencia de la asunci6n de instituciones 
panamefias de la gesti6n de diversos organismos ptibli
cos existentes en el direa de la Zona del Canal, puede 
considerarse que el ensayo de un ombudsman para ayu
dar a los residentes a una ordenada etapa de transici6n 
ha sido todo un &xito, aun contra la opini6n de ciertos 
funcionarios panamefios que se mostraron reticentes al 

25 , proyecto. ,

(25) Ballard, Vargas, Richard. Tesis inedita, pAgina 142 y sigtes, PanamA, 
1984. 

186 



9. Peru. La Constituci6n Politica sancionada en 1979 
contempla en el Capitulo XI -articulo 250- al reglamen
tar las fuciones del Ministerio Pfiblico que a este organis
mo aut6nomo le compete ...4.Actuar como deknsor del 
pueblo ante la administraci6npiThlica... Igualmente le 
atribuyc las funciones de promoci6n -de oficio o a peti
cion de parte- de la acci6n en defensa de la legalidad, 
de los derechos ciudadanos y de los intereses ptiblicos 
tutelados por la Iey, velar por la independencia del Poder 
Judicial y por ]a recta administraci6n dejusticia, ademais 
de represetar en juicio a la sociedad.12 ,1El precepto cons
titucional citado todavia no ha sido reglamento. 

10. Venezuela. Si bien en Venezuela no existe un 6rgano 
que, bajo la denominaci6n de ombudsman, realice las 
funciones chisicas de esta figura si actfia como organis
mo aut6nomo e independiente de los demas 6rganos del 
Poder PNiblico (Art. 2), el Ministerio Publico. 

Su Ley Orgdnica prev&que son atribuciones del alu
dido organismo, entre otras, ...2. Velar por el respeto de 
los derechos 'garantias constitucionales;3. Velar por el 
correcto cutmplimiento de las le'cs ' la garantiade los 
derechos humanos en las carceles v demds establecimien
tos de reclusi6n; 4. /elarpor la celeridad v buena marcha 
de la administraci6n dejusticia v porque en los Tribuna
les de la Repliblica se apliquen rectamente las leyes en 
los procesos penales... Si bien, como se advierte, no existe 
una identiclad sustancial entre las funciones del Ministe
rio Ptiblico y del ombudsman cldsico, puede encontrarse 
en aqu6 un precedente valioso para una posterior pro
fundizacion y precisi6n de los aspectos reglamenta
rios.'-" 

(26) 	 Conf. Paz de laBarra, Vladimir, Teoria delEstadoy'controldelpoder, 
Lima 1986. 

(27) 	 Ponencia venezolana al Primer Coloquio sobre elProyecto Ombuds
man. Revision de las instituciones y leyes existentes, Sosa, Cecilia, 
pagina 17 y sigtes, Caracas, 1983. 
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IX. CONCLUSION
 

Los antecedentes descriptos ponen en evidencia que
Latinoam~rica se estAi aproximando al ombudsman, sin 

aber llegado todavia a realizaciones concretas de gran
: ignificaci6n. Por ello el compromiso es aun mayor.
Debe recordarse que el ombdsman responde a una au
tentica necesidad hist6rica de ]a cual estAno ausente 
America Latina. 

Esta parte de America lucha permanentemente por 
superar estados de postraci6n fruto de injusticias acu
muladas por decenios. No debe verse, empero, en el 
ombudsman un artificio mfgico que revertirA inmedia
tamente esas situaciones. Pero si puede confiarse que 61 
constituirA un medio de tutela eficaz de los derechos 
humanos nacientes, que no son los clisicos de las liberta
des publicas, de los derechos civicos y politicos sino un 
capitulo fundamental de los derechos de igualdad y soli
daridad, especialmente en los paises en vias de desarro
11. 

En suma, debe verse en el ombudsman, defensor del 
pueblo o comisionado parlamentario un medio para
alertar la lucha por la paz con justicia, la 6inica paz ver
dadera y duradera. 
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HUMANISMO INTEGRAL 

Victor Valembois* 

No es mnio el pensar 
Es el pensar del Hombre en mi 

(Isaac Felipe Azofeifa 
"Diasy territorios') 

* Belga, particip6 en el VCurso Interdisciplinario, 1987. 

/O .. 



No puedo sino agradecer aqui mismo la oportuni
dad que me brind6 el InstitutoInteramericanode Dere
chos Humanosal haberme dado la posibilidad de partici
par en su V Curso Interdisciplinario. Fue para mi el 
descubrimiento de otro mundo. Al provenir de otro con
tinente, donde las violaciones a los derechos humanos 
resultan menos flagrantes, quizdi por mis ideologizadas, 
al haberme formado en una ciencia, que si bien directa
mente social, no tenia este ingrediente formativo im
prescindible, descubri lo que para otros quidn sabe pue
da resultar evidencia, pero para mi significa, ni mdis ni 
menos, un vuelco en mi visi6n del mundo. 

Por eso quisiera condensar aqui unas cuantas refle
xiones, resultado directo de este curso y aplicaci6n obli
gada a un campo de activiad humana que es el mio: la 
educaci6n para adultos. Considero, pues, que el Huma
nismo que estoy propiciando, partiendo de los objetivos 
bdsicos de mi Unidad Acaddmica,O ha de ser revisado, 
ampliado, a la luz de tan valiosa ensefianza. 

(I) 	 El autor de este escrito es Profesor de la Escuela de Estudios Generales 
de la Universidad de Costa Rica desde 1974. Catedrftico desde 1987. 
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No les niego a las siguientes lineas su caracter ente
ramente ensayistico, en el sentido de que en varias afir
maciones, quizdi pequd por falta de demostraci6n. Pero,
mdis que nada pretendo explorar una via todavia muy
poco explorada. Quiero sugerir mis que demostrar el
humanismo para el que debo sensibilizar adquiri6, para
mi, dimensiones que ignoraba totalmente, ribetes que 
apenas imaginaba y que, gracias a este V Curso, vieron 
la posibilidad de desarrollo. 

:. CONCEPTO EUROCENTRICO -
TRADICIONAL DE HUMANISMO 

Seguramente por ]a influencia decisiva de varios de 
sus primeros profesores eminentes (Ldscaris, Olarte) de
origen europeo, asi como por la formaci6n clisica-liberal 
de sus fundadores (Facio, Macaya, Bonilla entre otros),
la Escuela de Estudios Generales de la Universidad de
Costa Rica, a su vez molde para las otras experiencias
de Estudios Generales que se han desarrollado en el pais,
se bas6 en un concepto europeizante y mdis concreta
mente renacentista del hombre. Basta revisar al respecto
un libro reciente, desgraciadamente demasiado poco co
nocido,2-' de la Dra. Rose Marie Karpinski. Alli ella hace 
una resefia hist6rica de ]a concepci6n te6rica y praxis
acad~mica de los Estudios Generales, asi como se vivie
ron en la Universidad de Costa Rica, entre 1957 y 1982,
 
a lo largo de sus primeros veinticinco afios. Se visualiza
 
patentemente c6mo todos los protagonistas acaddmicos

de la Escuela se inspiran tinicamente en fil6sofos o tradi
ciones de corte renacentista-europea. 

2) KARPINSKY de MURILLO, Rose Marie: Estudios Generales. Concepci6n tericay praxis academica (1957-1982). Publicado en ]a Uni
versidad de Costa Rica, 1982. 
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Con el Tercer Congreso Universitario hubo un vuel
co significativo hacia una re-interpretaci6n de lo ante
rior, por ejemplo por la orientaci6n desde y para Costa 
Rica y America Latina, en un contexto universal (v&ase 
el tripode de los objetivos Generales de la Escuela). Sin 
embargo, en el fondo no hubo atrevimiento o visi6n 
como para sacar el concepto de humanismo de su con
cepcion occidental-desarrollista. 

Esto se visualiza, por ejemplo en varias figuras cla
ves de lo que podriamos Ilamar la 'segunda generaci6n': 
se trata de defensores de la idea de Estudios Generales, 
desde luego, pero dentro de un marco fuertemente in
fluenciado por el humanismo practicado en las Univer
sidades norteamericanas. El prototipo en este sentido, 
es Claudio Gutierrez, Rector por varios afios, despuds
de haberse empapado del Humanismo practicado por el 
profesor Russell en la Universidad de Chicago. 

Resulta, sin embargo, que mdis alib de matices entre 
la primera y la segunda generaci6n, ambas se inspiran 
en un prototipo de hombre totalmente occidental, ancla
do a modelos del pasado que parte de la paidea griega, 
pasa por su re-descubrimiento en las &pocas del Renaci
miento europeo. Sigue despu~s la ilustraci6n diecioches
ca y el Nacionalismo decimon6nico que finalmente lie
varon a las dos guerras mundiales en el siglo XX. 

A la luz de las ensefianzas del V Curso interdiscipli
nario en Derechos Humanos, no es exagerado postular 
que estos movimientos culturales partian de una concep
tualizaci6n que tiende cada vez mds a ser superada: los 
valores del individualismo exacerbado desembocaron 
en una supuesta primacia de derechos individuales, se 
lleg6 a equiparar la paz con la simple ausencia de guerra; 
se nos sigue fomentando un concepto de Estado decimo
n6nico, que se estdi erosionando cada dia mds... Este 
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modelo, crecido a partir del Mediterrnneo para envolver 
despuds toda Europa, se creia exportable porque si, en 
una cadena de ideologizaci6n que va desde la coloniza
ci6n espailola, despuds del Descubrimiento del nuevo 
mundo, hasta la imposici6n colonial e imperial en afios 
recientes. 

Es curioso y sintomdtico ademds, c6mo al interior 
de este prototipo de humanismo, inspirado bdsicamente 
en vivencias y reflexi6n europeos, hay por lo demdis una 
selecci6n de tipo ideol6gico: harto poco se sabe aqui del 
humanismo existencialista (por ejemplo la linea propug
nada por Sartre: el existencialismoes un Humanismo)o 
del humanismo no necesariamente marxista, pero que
tiene sus raices en la Escuela de Frankfurt y en las co
rrientes marxistas (pienso en Fromm, con varios de sus 
titulos, especialmente preocupados acerca del t6pico del 
humanismo). 

Con todo no se trata de perder de vista cantidad de 
intentos serios por actualizar el quehacer humanistico 
en la Escuela de Estudios Generales. Pareciera, sin em
bargo, que es imperioso evitar dos escollos: 

En primer lugar, en aras de una actualizaci6n del 
supremo objetivo d- humanizaci6n, hay quienes la han 
confundido con una serie de aspectos formales. Claro 
que la docencia no puede sino mejorar con una 6ptima
explicitaci6n formal del programa, en t~rminos de eva
luaci6n, m~todo, recursos, etc. Pero esta renovaci6n, 
esencialmente metodol6gica, por ser un medio, no un
fin, no resuelve en si el problema. Se ha Ilegado incluso 
a una confrontaci6n bastante absurda, por conllevar ri
betes de antagonismo ideol6gico, entre profesores parti
darios de la vieja metodologia y otros entusiastas defen
sores de los nuevos cdnones. 
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En segundo lugar, hay una tendencia evidente a con
fundir la requerida actualizaci6n humanistica con un 
presentismo y localismo totalmente miopes. La verdad 
es que tengo mds temor por esta segunda desviaci6n que 
por la primera. Porque en aras de lo moderno y lo nues
tro, prevalece en muchos un reduccionismo peligroso: 
su horizonte pareciera autolimitarse a lo inmediato, tan
to en las dimensiones del tiempo como del espacio. Fren
te a la tendencia, anteriormente descrita, del refugio 
mental en 6pocas y lugares cldsicos y universales, que
ddndose mentalmente alli, hay una reacci6n pendular
excesiv a que consiste en una sobrevaloraci6n del aqui y 
ahora. En vez de la obsesi6n por el pasado, hay un inmo
bilismo en el presente. 

EL: tendencia se refuerza por un nacionalismo epi
dkrmico que tanto ciertos medios dominantes, como 
ciertas politicas educativas oficiales, fomentan alegre
mente. Los primeros han lanzado en los filtimos una 
campafia que tiende a reducir los valores patrios a sus 
simples simbolos exteriores, como el himno y la bande
ra, de los que se abusa por doquier. Las segundas, en 
vez de llevar la voz y orientar en cuanto a valores comu
nitarios, muchas veces se dejan arrastrar por los seudo
ideales que propugnan 1or empresarios, para quienes la 
Patria tiene el tamafio de su bolsillo. Esta mirada narci
sista hace perder toda dimensi6n de necesaria trascen
dencia y en realidad, pretendi6ndose aut6nticamente lo
cal, tiene su origen en una estructura en beneficio del 
capital, como en las tendencias romdnticas y costum
bristas que prevalecian en la Europa del Siglo XIX, todo 
lo cual se import6 y asimil6 como propio por nuestra 
burguesia ascendente. 
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II. CRISIS DE UN CONCEPTO DE EDUCACION 

Despu~s de la Segunda Guerra Mundial entra en 
una profunda crisis el concepto mismo de educaci6n. Si 
hasta entonces habia prevalecido la idea socritica y ne.. 
cesariamente liberadora de la educaci6n, cientificos so
ciales como Carnoy visualizan tambi~n hasta qu6 punto
la educaci6n es un subsistema generado precisamente 
para perpetuar el sistema principal. 

Esta idea, aplicada al concepto de humanismo con
llev6 una prentendida superioridad blanca-europea
cat6lica-desarrolladaque habria de expandir generosa
mente. ZHasta qud punto Bartolom6 de las Casas, con 
toda su filantropia y su lucha por las nuevas Leyts de 
Indias, no contribuy6 a desenraizar al indio, organizdin
dolo en un tipo de asentamiento que a la postre facilit6 
la recaudaci6n de impuestos? Desde aquel entonces, en 
la prictica, desde luego, hablando mdis alii de excepcio
nes -- las cosas han seguido igual . Dice Carmoy: 

lejos de obrar como liberadora, la educaci6nfor
mal de Occidente lleg6 a muchos paisescomo par
te de la dominaci6n imperialista.111 

Y mds recientemente, Francisco Mir6 apuntaba
 
acerca de la ideologia del rol civilizador y su incidencia
 
entre nosotros:
 

El latinoamericanose encuentra,en estas circuns
tancias,frustradopor la inautenticidadocciden
tal En una primeraetapa, en nombre del cristia
nismo, se le someti6 a la servidumbre; en una 
segunda etapa, en nombre de la libertad,de los 

3) CARNOY, Martin: La educacin como imper.alismo cultural. Siglo 
XXI, Mfxico, 1977, p.13. 
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derechos humanos 'vdel progreso, basados en la 
ideologia liberaldel occidente, se le somete a la 
dictadura.11 

Es sorprendente ver el drenaje mental que conileva 
a que muchos becarios en paises desarrolladosvuelven 
desl'U s con una imposibilidad casi absoluta para re
pensar lo adquirido en trminos que ro sean de periferia 
para con la metr6poli. Al respecto, despu6s del generali
zado pre-juicio favorable a los estudios en la culta Euro
pa, despu6s de ia Segunda Guerra Mundial, en Costa 
Rica como en el resto de America Latina, se fue impo
niendo la preferencia ideologizada por los titulos nortea
mericanos. 

En la cultura reflejall) que nos guia, en gran parte, 
esto conllev6 una verdadera invasi6n de estructuras y
de conceptos, importados del norte: ya en 1942 Antonio 
Nebrija pronosticaba que la lengua es compafiera del 
imperio.De alli que por lo menos en el lexico pedag6gi
co, ya pensamos en ingl~s, con muestras comofile,fobl
der. clip, quiz, pilot. etc. En un grado mds sutil y en 
aplicaci6n al t6pico especifico del concepto de humanis
mo que prevalece en nuestro medio, inevitablemente 
tambi~n como lo sefiala Carnoy, el conocinientocoloni
zado perpetiala estructurajerdrquica.6) 

( 4) MIRO QUESADA, -racisco, en DIEMER, A. y otros: Losfunciona
inientosfilos6ficos de los derechos humanos. Ed.Serbal/U NESCO, Bar
-elona, 1985, p.3 42 . 

( 5) La expresi6n, en sus variantes (cultura refleja, del eco,...)proviene de 
lalinea de pensamiento de Sartre, en su famoso pr6logo aFranz Fanon, 
Los condenadosde la tierra. 

6) CARNOY, idem, p.15. Reconozco tambien mi deuda intelectual a 
Lynn White, jr., coordinador de un libro, del cual 61es tambien de 
sintesis: Fronteras del conocimiento. Eudeba, Buenos Aires, 2da edi
ci6n 1968, White es el autor del ultimo capitulo: "Los canones cam
biantes de nuestra cultura". 
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El vertiginoso creciminto tecnol6gico de las filtimas 
d~cadas, conllev6 tambi~n un portentoso avance en po
sibilidades comunicativas, para bien o para mal, hay una 
opini6n piblica mundial. Pero precisamente es curioso 
y doloroso ver c6mo, al respecto, la educaci6n formal 
va a la zaga. La transmisi6n de valores que 6sta propaga,
si bien a la larga provoca cambios, y de los mds sustan
ciales, en otras dimensiones mds bien retarda la evolu
ci6n. 

Para ]a transmisi6n del concepto y la vivencia del 
humanismo, ciertamente que hay que ponderar cada vez 
mds, aparte de la educaci6n formal, tambi&n la que nos 
inducen los modernos medios de comunicaci6n, con la 
conocida estructura econ6mica de dependencia bdsica
mente fespecto de Estados Unidos. En el campo especifi
co de los derechos humanos, no deja de sorprender ade
mis, que !a concientizaci6nse logra mdis bien por medio 
de las estructuras educativas no formales, entre otras,
las organizaciones no gubernamentales. En cambio ]a
educaci6n formal favorece el stablishment. Si bien es 
cierto que hasta ahora nuestras instituciones universita
rias han Ilevado a cabo una encomiable labor de humani
zacion del bdrbaroesp-ralista,como Jo Ilamaba Ortega 
y Gasset, tambi6n lo -'so,.e, en la prdctica, muy poco se
ha podido contribuir a cambiar un modelo de sociedad,
establecida sobre valores directa o indirectamente vin
culados con el prototipo renacentista - europeo o ancla
do al americanway of life; en filtima instancia, el Nuevo 
Mundo tiene mucho de liip6rbole alienada del Viejo 
Continente. 

Otro elemento que sorprende, respecto de 1a educa
ci6n y su incidencia en ]a conceptualizaci6n y vivencia 
del humanismo, es la selectividad y especializaci6n que 
parecen prevalecer. Si bien es cierto que el cultivo del 
humanismo no hay que confundirlo con la preocupaci6n 
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directa por los derechos humanos, en la prdctica tambidn 
se comprueba c6mo &sta parece que se excluye de la 
Academia: en aras de una pretendida mayor perfecci6n 
y altura en el saber, ademdis que por herencia colonial, 
se ha pretendido legitimar el estudio de los derechos 
humanos como un saber reservado, en lo te6rico, a abo
gados y gente formada en leyes, en lo prdctico, a activis
tas en regiones conflictivas. 

III. EL DERECHO AL DESARROLLO COMO
 
FUENTE PARA UN NUEVO HUMANISMO
 

Frente a un concepto de humanismo originado en 
el contexto europeo y con tendencia a proclamar la vi
gencia de ciertos modelos del pasado, el Derecho al De
sarrollo, por muy embrionario que est6 todavia, me pa
rece que ofrece una posibilidad para un aut~ntico giro 
copernicano: a continuaci6n, quisiera desarrollar este 
aspecto, siempre partiendo de las ensefianzas cae a mi 
en lo particular me dej6 el V Curso Interdisciplinario 
del Instituto Interamericano de Derechos Humanos. 

A mi manera de ver, el estudio y el conocimiento 
mds pormenorizado del Derecho al Desarrollo puede 
incidir en la conveniencia de postular un concepto reno
vado de humanismo en la Escuela de Estudios Genera
les, a la que me honra pertenecer, asi como en los demis 
centros universitarios donde la bfisqueda del humanis
mo es el objetivo primordial. Esto lo veo concretamente 
en tres campos: A. la postulaci6n de un modelo de huma
nismo no solo planetario, sino tambi~n prospectiva, por 
perfeccionar y construir permanentemente; B. ]a necesi
dad de ahondar en el enfoque interdisciplinario que estd 
en la base de una correcta percepci6n de Derechos Hu
manos y del concepto de Humanismo que los sustenta; 
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C. La necesidad de ir prepardndose para ]a vida a escala 
planetaria, en una estructura mental que, salvando dis
tancias, hace pensar en una nueva Edad Media. Vamos 
por partes. 

A. PERCEPCIONEVOLUTIVA DEL HUMANISMO 

Para sensibilizarse por el valor profundo de este 
cambio, conviene recordar que este Derecho no podia 
surgir sino en las t6ltimas ddcadas, partiendo del avance 
fulminante de la tecnologia comunicativa y como conse
cuencia de un proceso de maduraci6n de la especie: el 
Derecho al Desarrollo trasluce asi como una nueva sinte
sis, a la altura de la evoluci6n mental de la especie, mds 
que como un amalgama de derechos adquiridos ante
riormente. 

Es necesario que todo profesional que se precie de 
serlo, tenga una idea, sino profunda, por lo menos gene
ral,en el sentido cldsico de estructurada, del surgimiento 
secuencial o generacional como lo Ilamaron algunos, de 
diversas categorias de derechos humanos, de la Revolu
cion Francesa en adelante. Alli se pogtulan ya ciertas 
normas que superan ia concepci6n individualista ante
rior, hacia una visi6n de convivencia necesaria: el hom
bre lo es en tanto ciudadano, miembro de una comuni
dad, al lado de otros. Hist6ricamente, por fuerza tenia 
que surgir primero la inquietud y la conciencia por el 
hombre como individuo, con sus derechos inherentes. 

Despu~s surgi6 la visi6n de este mismo hombre en 
un contexto econ6mico, social y cultural: Marx fue el 
primero en palpar el valor de este entorno, viendo espe
cificamente lo que pasaba con sus contempordneos en 
la Alemania convulsionada por revoluciones politicas y 
en la Inglaterra revolucionada por nuevas estructuras 
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tecnol6gicas e industriales. Recifn cincuenta ahios mis 
tarde, cuando ya grandes masas obreras se habian aliado 
con organismos sindicales y de reivindicaci6n humana 
con tendencias totalitarias, la iglesia oficial vio la necesi
dad tambien de reinterpretar las relaciones entre los 
hombres; Le6n XIII postula que hay cosas nuevas en el 
mundo (Rerun novarum, 1891). 

Alrededor de la Primera Guerra Mundial asistimos 
al despertar de una nueva conciencia, que se plasma en 
varios textos cuya incidencia en la convivencia actual 
convendria que se conociera m.s: la Constituci6n mexi
cana de 1917, la de la Uni6n Sovi6tica como resultado 
de la Revoluci6n de Octubre, El Tratadode Versales, de 
1918, todas huellas escritas del surgir de una conciencia 
colecti.va, mds alldi de los derechos individuales de los 
que ya se tenia conciencia. 

Despu~s de la segunda conflagraci6n mundial, asis
timos a una evoluci6n cada vez mdis acelerada. El V 
Curso mencionado me dio a conocer y valorar otro tipo 
de humanista, a trav~s de ]a figura de Ren6 Cassin, hom
bre clave para la Declaraci6nUniversal de los Derechos 
Humanos, de 1948. Si uno no tiene formacion juridica, 
no suele apreciar la importancia de dos Pactos, el de 
DerechosCiviles ', Politicosy el de DerechosEcon6tnicos, 
Sociales , Culturales,que se elaboran en los afios sesenta 
y que en los afios siguientes no s6lo Ilegan a ser vinculan
tes, sino tambi~n complementarios. 

Finalmente, apenas esta naciendo una percepci6n 
del hombre en una dimensi6n mds amplia todavia, con 
los derechos llamados desolidaridad;derecho al desarro
11o, a la paz, a un medio sano y ecol6gicamente equilibra
do, el derecho de beneficiarse del Patrimonio Comiin 
de la Humanidad. Seria por lo demAis absurdo establecer 
una jerarquia de la indole que sea entre todos los dere

201 

http:colecti.va


chos humanos ya descubiertos antes y los que recidn se
estdn valorando, en la medida en que todos se relacicnan 
entre si y se condicionan mutuamente; creo sinceramen
te que una formaci6n humanistica universitaria ya no 
puede prescindir de una minima ubicaci6n al respecto. 

En primer lugar, por lo menos en lo que a mi respec
ta, con las preciosas ensefianzas, entre otros de los licen
ciados Sonia Picado y Jos6 Zalaquett, he aprendido a
valorar el estudio y el ejercicio del derecho ya no en 
defensa de un sistema establecido, sino en funci6n de la
bibsqueda de un mundo algo menos injusto. En segundo
lugar, estimo que todo profesional y especialista, en la 
rama tcnica o cientifica que sea, justamcnte para serlo 
mejor, deberA poseer una suficiente valoraci6n de la his
toria del g~nero humano al que pertenece. 

Ahora bien, como queda evid.nciado al inicio de 
este punto, la ensefianza de la historia no se contempla
ria como el tradicional 'pared6n de nichos', a aprender 
en forma memoristica, sino que sera la visualizaci6n del 
devenir humano. La historia ya no es entonces un re
cuerdo colectivo, sino una instancia de reflexi6n sobre 
un proceso en marcha hacia el futuro: Theilhard de
Chardin, este otro gran humanista y religioso, nos traz6 
un camino, en este sentido. No deja de sorprender, al 
respecto, c6mo en las tres 6iltimas dcadas, vi~ndolas en 
pelspectiva, se ha evolucionado cada vez mds rdpida
mente hacia una nueva conciencia, cosa que se ha visto 
favorecido, por cierto por la creciente interconexi6n co
municativa y una necesidad de enfoque interdisciplina
rio, cada vez mis resentida vitalmente, tal como vere
mos en el punto siguiente. 
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B. 	UTILIDAD DEL ENFOQUE 
INTERDISCIPLINARIO 

Paricipo plenamente de la idea de Vittorio Mat
hieu, segt~n el cual 

el estudio , la puesta en vigencia de los Derechos 
Humanos s6lo podrd progresarpor medio de un 
enfbque interdisciplinario7) 

Pero quiza justamente alli empieza un primer esco
l1o. Sean McBride, este gran humanista reci~n fallecido, 
me dej6 una doble enseianza, que contribuy6 fuerte
mente para superar esta especializaci6n excesiva y nefas
ta, precisamente para la debida integraci6n que presupo
ne un correcto enfoque de los derechos humanos. 

Por una parte, el informe que con raz6n lleva su 
nombre, propugna una comunicaci6n sobre bases mds 
justas, en ia medida en que, hasta ahora, el predominio 
del nore sobre el sur afecta a este iWltimo08 Si bien es 
cierto que los derechos humanos, intrinsecamente con-
Ilevan una idea de universalidad, un enfoque informati
vo unilateral al respecto, no puede sino dafiar por, esen
cia, su correcta percepcion en este mismo sentido, como 
encargado de la parte de comunicaci6n , lenguaje en el 
componente de las Humanidades a nivel de la Universi
dad, necesito sensibilizar sobre esta incidencia del con
texto en el texto... 

( 	7) MATHIEU, Vittorio en Proleg6mnenos a un estudio de los Derechos 
Ilumanos desde el punto de vista de la comiunidad internacional. Capi
tulo en el libro signado sub. 5,p. 34 . 

( 8) 	 Informe McBride Para un nuevo orden inforniativo mundial. UNES-
CO. 1980. 
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Por otra parte, la organizaci6n humanitaria Amnis
tia Internacional, que McBride contribuy6 a crear, le 
permite a uno sentirse i6til, aprovechando los nuevos 
medios de comunicaci6n. Justamente por la impresio
nante rapidez que ]a tecnologia trajo, sobre todo desde 
]a invenci6n del telex, no hay barrera ya a la solidaridad 
humana, en el lugar o cerca del irrespeto contra la digni
dad de una persona o de un grupo, hay posibilidad de 
denunciar inmediatamente y a escala planetaria el atro
pello, desde la misma recepcion de esta voz de alarma, 
los congneres de buena voluntad recurrirdin al mismo 
portento tecnologico para que el infractor sepa que lo 

' han 	visto.. Il 

Por lo anterior es que comparto plenamente la idea 
de Karel Vasak, cuando afirma que 

dansl'etude des droitsde l'homme toutes les disci
plines se rencontrent et s'enrichissentmutuelle
ment.10) 

Ojald no est6 demasiado lejos el tiempo aquel que 
la UNESCO propone en su Plan a mediano alcance: 

Les droits de l'homme tie sont ni une nouvelle 
morale, ni une religion laique; ils sont beaucoup 
plus qu 'unelangue commune d tous les hommes. 
Ce sont des exigences que l'homme de pensee ou 
de science doit etudieret integrerdans son savoir 
avec des r~gles et des methodes qui sont les sien
nes, qu 'il s occupe de philosophie,de sciences hu

(9) 	 La filosofia de las Ilamadas 'Acciones Urgentes' en Amnistia Interna
cional se basa precisamente en la rapidez de las comunicacions moder
nas. 

(10) 	 VASAK, Karel: Les dimensions internationales des Droits flumains, 
UNESCO, Paris, 1978, p.IX. 
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inaines ou de sciences exactes, qu'il soit sociolo
gue ou juriste, historien ou geographe. Cest en 
d~fniive une ieritable elaboration scientifique 
des droits de /'homme qu'ii s'agiraprogressive
ment de bdtir ou de promouvoir."' 

Esta idea se afianza no solo por la valoraci6n intrin
seca de lo humano, sino, como veremos, por la creciente 
interdependencia, a escala planetaria, de la humanidad, 
precisamente por el avance tecnol6gico, entre otros de 
los medios de comunicaci6n, tal como se mencion6 ante
riormente. 

C. (1HACIA UNA NLEI EDAD MEDIA? 

En funcion de una renovada visi6n del Humanismo, 
hago mia la constataci6n de Alvarez Vita,01' para quien 
el Derecho a] Desarrollo es el resultado de un devenir 
hist6rico, como vimos anteriormente, sino que tambi~n 
lo es de una tendencia horizontal, espacial: particular
mente tomando en cuenta una especie de aceleraci6n en 
este proceso, partiendo de la nueva crisis de conciencia 
colectiva que provoc6 la Segunda Guerra Mundial, Al
varez constata la necesaria universalizaci6n e internacio
nalizaci6n unificadoras,"11en lo que se refiere a valores 
humanos. 

Partiendo de lo anterior y en una visi6n esta vez 
prospectiva, tambien comulgo con el pron6stico del mis
mo Vasak: 

(11) UNESCO, Plan a noen terme(1977-82).Doc. 19c/4, b 7, bar. 1122 

(12) ALVAREZ VITA, Juan, El Derecho al Desarrollo, texto NO 5 del V 
Curso interdisciplinario en Derechos Humanos, San Jos&, Costa Rica, 
Agosto 1987. 

(13) Idem. p.8 
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(toutes les disciplines humaines), avec les droits 
de l'homme constiuent Iequivalent de la philo
sophie du noven dge, la science des sciences."4 

En efecto, no estamos, posiblemente al borde de la 
Civitas Dei que describia San Agustin, pero incontesta
blemente viviendo ya, como lo anticipaba McLuhan, 
mis como ciudadanos del mundo que como entes mar
cados con determinada nacionalidad local. 

No puede sorprender este nuevo interes por la Edad 
Media. Claro que esta 6poca trae un aura negativa que
le dieron los mismos hombres del Renacimiento, viendo 
en estos largos diez siglos que los separaban de la Anti
gtiedad Clisica, solo lo que los ingleses identifican como 
Dark Ages. Este concepto negativo que prevalece por 
una sobrevaloraci6n del Renacimiento, no puede obs
truir la percepci6n de la Edad Media como una 6poca
de gestaci6n y de fabuloso intercambio sin barreras, a 
escala del mundo de entonces. 

Habia por de pronto la existencia de un vehiculo 
informativo uniforme, el latin. No es que est6 procla
mando la necesidad de retornar al uso internacional de 
esta lengua, definitivamente muerta. Pero, inversamen
te, Paul Ricoeur tiene raz6n cuando sefiala Ja inmensa 
dificultad que significa, en este momento la existencia 
de centenares de lenguas, cada una con su visi6n del 
mundo, frente a la conveniencia de lograr definiciones 
intercontinentales.'"' 

Mis alliA de los abusos a que llev6 el predominio de 
la Instituci6n eclesiistica, como tal o en estrecha alianza 

(14) VASEK. K. Obra ctada. p.IX 

(15) RICOEUR. P. en DIEMER y otros, obracitada sub.4, p.25 
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con el poder terrenal, la Iglesia asumi6 en estos siglos 
un papel civilizador que nuestra percepci6n del huma
nismo deberia emular. Sorprende positivamente, al res
pecto, comprobar c6mo, siempre segtin Alvarez Vita, a 
la base del Derecho al Desarrollo est~n las reflexiones 
de las iglesias cristianas y, de manera muy especial las 
de la iglesia Cat6lica Romana.6 1 

En efecto, despu~s del inprescindible aggiornamen
to interno que significo el Concilio Vaticano en los afios 
sesenta, vienen las Enciclicas de Juan XXIII y Paulo VI 
sobre temas tan vitales, tan inmediatos como la paz y el 
progreso tecnol6gico, ambos con su incidencia en el ser 
humano. Si esta incidencia de la religi6n en la percep
ci6n de los derechos humanos se confirma, la iglesia 
asumiria nuevamente el papel civilizador sobre-toda-la
tierra (en griego: kat-holein-gein, cat6lico) de su origen 
y vivencia medieval, seria por de pronto la mnanera de 
negar el estigma de obstruccionista y aliada a la reaccidn 
que la iglesia se mereci6, desgraciadamente en muchas 
partes, a lo largo de la 6poca colonial y hasta en nuestros 
dias. 

Este renovado interns por la Edad Media, lo de
muestra tambien el libro El nombre de la rosade Umber
to Eco, segin ciertas interpretaciones iconoclastas, la 
visi6n del autor italiano es justamente demoledora fren
te a las intrigas de estos monjes y laicos, quienes utiliza
ban la religi6n como instrumento de poder. Pero eso no 
quita que el mismo Eco, desde 1972, en un ensayo suyo 
menos conocido, sefialaba que por varios factores nos 

"encaminamos Hacia una nueva EdadMedia. " El autor 

(16) ALVAREZ VITA, Juan: ohra citada, sub. 12, p. 14 

(I7) ECO. Umberto. La estrategiadela ilusi6n. Ed. Lumen. Madrid, Espa
fia, 1986. Contiene un ensayo de 1972, con el titulo Hacia una nueva 
EdadMedia. 
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parte de la tesis de Roberto Vacca (Medio E'o Prossimo 
venturo) y, si por una pane constata que por ejemplo,
los campus universitarios en Estados Unidos, hoy, son 
como reencarnaciones del monasterio medieval, que 61
describe tan magistralmente en su libro famoso, al mis
mo tiempo, comprueba la crisis de la paz americana y
de la auctoritas, ]a insecuritas y los problemas ecol6gicos
generalizados que obligan a respuestas globales, planeta
rias. 

Tiene razon, al respecto el maestro Hector Gros, de 
sefialar que la dicotomia regionalismo versus universa
lismo, definitivamente queda superada: ]a opinion con
sultiva OC 1/82 de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos se pronunci6 en el sentido siguiente: 

El.fbndo mismo de la materia se opone a una 
distinci6n radical entre ,:h.iversalismo i' regiona
lismo. La unidad de natirc del ser humano 
y' el cardcter universal de !os derechos v libertades 
que merecen garantia, estan en la base de todo 
regimen de protecci6n internacional.(8) 

Para Ia renovada visi6n del humanismo, especifica
mente en la docencia en 'Estudios Generales', mtis alldi 
de la vivencia fragmentaria que se le dio en el pasado,
(como vimos en el punto A), m.s alib de los actuales 
conflictos de interpctaci6n, (como vimos en el punto
C), con la ayuda dc uria renovada perspectiva interdisci
plinaria (como vimos en -I punto B), es posible construir 
algo nuevo, m~is interal y m~is planetario; tiene raz6n 
el fil6sofo William Frankena, cuando sefiala que: 

(18) Opini6n consultiva reproducida en GROS ESPIELL, Hector: Los De
rechos economicos, sociales y culturales en el sistema Interanzericano. 
Ed. Libro Libre, San Jose, Costa Rica, 1986. 
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la filosofia moral nace de la insatisjacci6nde los 
hombres ante los c6digos que gobiernan su con
ducta presente. ' 

Como ciudadanos preocupados por los derechos hu
manos, como universitarios ansiosos de ahondar en hu
manismo, hagamos de esto tambi~n nuestro reto. 

(19) Mencionado en Ricoeur,P. Op. cit., Sub. 15, p. 28-29. 
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AS ORGANIZACOES
 
NAO-GOVERNAMENTAIS
 

E A PROMOCAO
 
DOS DIREITOS ECONOMICOS
 

E SOCIAIS NO BRASIL
 

Ricardo de Brito A.P. Freitas 

• 3rasilcio, particip6 en el curso Interdisciplinario, 1987 
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I. INTRODUCAO 

Quando nos foi colocada a possibilidade de obtenc¢o do 
certificado acadrmico pela participac¢o no V Curso Interdis
ciplinar de Direitos Humanos, mediante a elaborac.o de uma 
pequena monografia, surgiu de imediato a seguinte duvida: 
que espcie de trabalho deveria ser feito de modo a se consti
tuir em uma colabora~do, mesmo que modesta e limitada, ao 
Instituto Interamericano de Direitos Humanos? F evidente 
que na elaborac o do texto n5o nos atreveriamos de forma 
arriscada a dissertar sobre os grandes temas relativos aos direi
tos humanos que se constituem objeto de andilise e investi
gac;o por parte dos grandes experts. Sendo assim, fixamos 
prudentemente dois objetivos gerais que julgamos serem es
senciais em virtude da natureza da monografia e do pr6prio 
curso do qual participamos. Em primeiro lugar, julgamos, 
conforme afirmei, que falar e reproduzir em niveis de elevada 
densidade te6rica algum debate que se enconre na ordem do 
dia entre os estudiosos da questdio dos direitos humanos pouco 
iria acrescentar a quem porventura se desse ao trabalho de ler 
estas poucas linhas. Para escapar a esse perigo, procuramos 
analisar um aspecto concreto da realidade brasileira relativa 
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aos direitos humanos, sempre A luz, como ndo poderia deixar
de ser, das formulac6es te6ricas imprescindiveis a todos aqueles que se disp6em a proccder uma andlise sobre determina
do t, ma. Corn isso, buscamos evitar a repetic5o cansativa dediscuss6es e exposic6es de idias provenientes de estudiosos 
da questo, e quando o fizemos, foi por se conslituir em algo
absolutamente imprescindivel aos nossos designios.

0 segundo objetivo prende-se a necessidade de levar aoutras pessoas um maior conhecimiento da realidade brasilei
ra no que diz respeito a atual situacdo dos direitos humanos 
em nosso pais. Esta preocupacfo deve-se ao fato de que, emCosta Rica, pudemos observar que n6s, brasileiros, conhecia
mos bastante bern e muitas vezes profundamente os diversos 
aspectos da realidjde dos paises latino-americanos. Ja nossos
irmfos do 2onltinente, para nossa surpresa, demonstraram 
grande desconhecirniento de aspectos fundamentais da vida
brasileira. Desse modo, o tenia escolhido tambrn tern como
objetivo, dentro de seus limites, reduzir o nivel de desinfor
macfo sobre as questbes brasileiras, nesse caso especifico, no 
tocante a situacfo dos direitos humanos no Brasil. 

A monografia encontra-se dividida em capitulos. Nos pri
meiros buscamos fornecer um quadro o mais exato possivel 
acerca das Organizac6es Mdo-Governarnentais -ONGs- brasileiras. enfocando. sobretudo, diversos aspectos relacionados 
ao seu surgimento, caracteristicas peculiares e seu papel so
cial. Edentro desse quadro bastante amplo representado pelas
Organizac6es Ndio-Governarnentais que situamos os Grupos
de Defesa dos Direitos Humanos -GDDHs- como tipos espe
cificos de ONGs. derivando dessa situacdo dos Grupos ura

scrie de caracteristicas que Ihe sdio peculiares e que ndo podem

ser encontradas nas ONGs que n.o se definem como GDDHs.

Esse breve conhecimiento acerca 
das ONGs brasileiras, e em
particular dos GDDHs, &fuidamental para que possamos
entender o desenvolvimento c a atual direcAo da luta em defesa dos direitos humanos no Brasil e o cardter que ela assume
hoje ern nosso pais. A opcdo preferencial que os GDDHs 
parecern ter feito pela luta em prol dos direilos econ6micos esociais s6 pode ser compreendida se examinat-mos a trajet6ria
politica do Brasil nos ultimos anos e as consequincias que
acarretou para os GDDHs. As raz6es da opcdo pelo desenvol
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vimento de um trabalho em torno dos direitos da 2a gerac¢o 
e ndo da la geracdo sho explicadas a partir de nossa visio e 
anilise muito pessoal, o que pode significar ainda uma oxpli
cacdio parcial da reaiidade. Todavia, crcmos que elas consti
tuem uma base bastanie aceitaivel para futuras retlex6es que 
venham a ser realizadas sobre o terna. Por fim, enfocamos 
dentre os principals problemas encontrados pelos GDDHs 
para a defesa dos dircitos econ6micos e sociais, a relativa 
ineficdcia das normas consiitucionais que disciplinam a rnatc
ria. Eevidente que essa apenas urna das dificuldades dentro 
de urn extenso rol que extrapola o aspecto mais puramente 
juridico do problerna, contudo, consideramos essa caracteris
tica das normas constitucionais s-bre direitos econ6micos e 
sociais como possuidora de especial irnportdncia em de
corr~ncia do papel que o direito desempenha em nossa socie
dade. 

As fontes utilizadas foram a bibliografia especializada so
bre direitos humanos e livrosjuridicos em geral, alem de uma 
s&rie de documentos imporlantes sobre o tema em questo. 
Devemos advertir que ainda c bastante escasso o material 
sobre o tema objeto do trabalho. Por esse motivo nos coube 
muitas vezes consiruir a partir de observac6es e experitncias 
pessoais, corn base em nosso posicionamento politico e ideo
l6gico, algumas das idcias bsicas que permeiam o trabalho 
elaborado. Contudo, espero que os examinadores desse peque
no trabalho de investigaC¢o venham a aceiti-lo como vdilido, 
malgrado suas limitac6es e insuficincias. 

II. 	 AS ORGANIZACOES N.AO-GOVERNAMENTAIS 
NO BRASIL: SURGIMENTO, CARACTERSTICAS E 
OBJETIVOS. AS ONGs E A ATUAL CONJUNTURA 
POLTICA NACIONAL 

.4. SURGIIENTO DAS ORGANIZACOES NAO 
GO ITRNAHENT-I1S -ONGs- NO BRASIL 

Rubem Ccsar Fernandes, em depoimento contido no rela
t6rio do Encontro Nacional de Centros de Promoc:o Brasilei
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ros, afirma que "ONG 6 um nome novo no Brasil. Mas 6 umtermo novo para designar un fen6meno social de extremaimportdncia, que se desenvolveu sobretudo a partir da dcadade 70"'. Tamb m no trabalho "UNIVERSO DAS ONGs NOBRASIL", publicado pela FASE Nacional, encontrarnos a segainte referncia ao surgimento das ONGs: "o nascimento,no Brasfl, cdas entidades que hoje batizamos de ONGs, d5-sefundamentalmen(e apos o golpe militar que em 1964 p6s timao periodc; de democracia liberal caracterizado pelo chamado"pacto populista", assinalando logo em seguida que "a consolidacdo dessas instituic6es, u seu surgimento enquanto fen6meno especifico do panorama socio-politico do pais, d,-se apartir da dccida de 70"2. De fato, se transcrevessemos aqui aopiniio las pessoas que estudam e conhecern as ONGs, teriamos colocac6es que nio apresentariam qualquer discrepcorn as opinioes supra-citadas, 
ncia 

pois, realmente, podemosconstatar que as ONGs tiveram origern em urea epoca deintensa represso politica, sobretudo dcada de 70.na Istoporem nao significa afirmar clue n5o existiam ONGs no periodo anterior ao advento do regime militar, contudo, foram ascondic6es politicas repressivas vigentes na decada de 70 queimpulsionaram a criac¢o desses organismos.
Quando do momento de grande dasdesenvolvirnento

ONGs, devemos ressaltar que o retorno do Estado de direitodemocratico em nosso pais era uma das principais bandeirasde luta da oposic5o. Os partidos tradicionais haviam sidoextintos, a esquerda marxista-leninista levada i clandestinidade e perseguida, enquanto que os sindicatos encontravam-sctamb~n violentamente manietados pelo Poder Militar. Nessecontexto de supressdo e controle dos organismos e movimentos de articulacsao popular, as ONGs forneceram um espacoalternativo de luta em prol do fortalecimento da sociedadecivil e reconquista das liberdades democrdticas e de direitos em beneficio das camadas mais desfavorecidas. 

I. Fernandes, Rubem Cesar. Relatorio do Encontro Nactonal de Centros dePromocio Brasileiros, p.14. 

2. 0 UNIVERSO DAS ONGs NO BRASIL, trabalho organizado pela FASE
Nacional, p.11. 
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Vivendo um momento hist6rico caricierizado por ura 
intensa viol ncia repressiva exercida pelo Estado contra 
quaisquer formas organizativas populares. as ONGs sobrevi
veram e se consolidararn gracas a intirna associacdo existente 
entre elas e a Igreja. Claro esti que, em meio a situacdo politi
ca ento vivida pelo pais. apenas a igreja oferecia o respaldo
adequado a realizacfo de urn trabalho em contbrmidade corn 
os objetivos das ONGs. Por esta razao. podemos afirmar com 
seguranca que o apoio da lgreja se constituiu ern urn elemento 
fundamental para a viabilizaQfo da existlncia das ONGs no 
Brasil. 

B. 	 .1LGU' AlS DAS PRIN'CIPAIS C.lAUCTERISTICAS
 
DAS ONGs
 

Urna das principais caracteristicas das ONGs &justamente 
seu cariter ndio governamental. Urn dos fatores que con
correm para que as ONGs assuman radicalmente essa condi
(: o decorre da natureza profundanente elitista e autoritaria 
do 	Estado brasileiro. A partir dessa constatacfo, ganha corpo 
a necessidade de fortaleciniento e organizacdo da sociedade 
civil. Existe, por parte dos participantes das ONGs, urna clara 
consci~ncia de que a esfera onde seu trabalho deve ser desen
volvido nido c a 
esfera estatal. Dai, explica-se perfeitamente 
o fato das ONGs sernpre se posicionarem "contra" o Estado. 
Em relacdo a este ponto, o depoirnento de Miguel Darcy de 
Oliveira & bastante elucidativo. Referindo-se as ONGs, ele 
afirma que "consolidamos a nossa exist~ncia voltados de cos
tas para o Estado. Este era pensado como algo qu,. s6 atra
palhava, e nosso trabalho tinha como caracteristica b~isica a 
criacfio de pequenos espavos de resist~ncia, de pequenos espa
cos de participafo num corpo a corpo corn grupos populares. 
Essa era a Onica fbrma possivel de caminhada, para o povo:
dentro do espaco autoritdrio, a criacao de nficleos, cclulas de 
organizacdo popular. Ura contra-sociedade" 3 . Ao compreen
dermos o mornento vivido sob o regime militar como um 

3. Oliveira, Miguel Darcy. Relat6rio do Encontro Nacional de Centros de 
Pronocdo Brasileiros; p.18. 
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momento de "resist~ncia", explica-se perfeitamente o fato
dessas organizar6es nio apenas definirem-se como lido gover
namentais, o que alids poderia ate justificar-se plenamente 
em urn contexto politico diverse daquele em que elas surgi
ram, mas tamb~n o fato d. assumirem uma postura que impli
cava sempre em oposio sistemtica ao governo e suas pro
postas. Em surna, tratava-se de fazer frente, de defender-se da 
repressio, reconhecendo ser essa atitude a f6nica possivel dian
te dos governos militarcs.
 

Atualmente as ONGs continuam a 
manter o seu cariter 
n~o-governamental, e mesmo a atitude de oposicio sistemdti
ca vigente durante todo o regime militar continua presente 
na maior parte dessas entidades. 

Outra caracteristica comum que podemos apontar entre 
zs ONGs c a relativa autonomia que possuem face a outras 
instituic6es, tais corno igrejas, universidades, partidos politi
cos, sindicatos, etc. Se as ONGs ndo sio inteiramente aut6no
mas, devemos admitir, em primeiro lugar, que a maioria se 
considera como tal. e, em segundo lugar, que, mesmo quando
visivelmente vinculadas, esforcam-se por aparentar autono
mia, demonstrando um desejo consciente de reservar um es
paco que garanta urn minimo de independrncia para a conse
cuco de suas atividades. 

Dentre os vinculos mantidos pelas ONGs corn outras insti
tuic6es, o mais importante 0 aquele existente corn as igrejas,
sobretudo a cat6iica, o que e comprovado pela grande quanti
dade de organiza¢6es a ela ligadas. A influencia eclesial sobre 
as ONGs, mesmo corn o firn do regime militar, ndo 6 nem 
um pouco desprezivel. Essa influcncia decorre ndo apenas da
origem de boa parte das ONGs, conforme vimos anteriormen
te, mas tambemr dos profissionais que as comp6em, boa parte
dos quais corn relevantes servicos prestados A igreja. Alrm 
disso, 6 digno de nota o fato de que os financiamentos interna
cionais das ONGs, s~io provenientes, em sua maioria, de orga
nizacdes religiosas. 

Essa estreita ligacio entre boa parte das ONGs e a Igreja
6 reafirmada pacificamente como uma de suas caracteristicas. 
Neste sentido vale ser ressaltada a opinido de Rubem Cesar 
Fernandes que afirma o seguinte: "aunque actualmente el con
junto de las ONG tiene un perfil laico, los documentos prepa
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ratorios aludidos dernuenstran que existe una proficua rela
ci6n con las iglesias. Priman los vinculos con la iglesia cat6li
ca", mas acrescenta, "las ONG no son en su mayoria
religiosas, solo algunas pueden ser consideradas como tales '4. 
Referindo-se ainda as rela¢6es entre as ONGs e outras insti
tuic6es, o documento universo das ONGs no Brasil, deixa 
claro o peso e a influ~ncia que possui a Igreja em relacdo As 
ONGs brasileiras, ao constatar que "nfio hfi diividas de que a 
lgreja c um polo de aproximacdo privilegiado, na constituicdo 
e atuacio das naio-governamentais"5 . 

As caracteristicas que apontamos como mais ou menos 
comuns a todas as ONGs, ja nos fornece uma preciosa indica
cdo para que possamos vir a compreender o papel que assu
mem ndio apenas essas organiza¢5es, mas tambem os Grupos
de Defesa dos Direitos Humanos na atual conjuntura demo
critica. 

C. AS ONGs E A REDEMOCK4 TIZ4iC,40 

Com o advento da democracia, conquistada a duras penas
pela sociedade, as ONGs descobriram-se, de repente, diante 
de uma nova conjuntura, substancialmente distinta da ante
rior. Tais mudancas ocorridas na conjuntura politica marcam 
o inicio de uma certa crise no interior das ONGs. Forcosa
mente, as alterac6es politicas havidas teriam que influenciar 
em diversos aspectos a vida das ONGs, e,efetivamente, in
fluenciararn. 

No periodo da ditadura militar as desigualdades sociais 
aprofundaram-se, verificando-se uma major concentracdo da 
renda nacional e ura queda do nivel de bem-estar do tra
balhador em geral. Contudo, ao lado da crise econ6mica que
reforcou o quadro de injusticasji existente, podemos consta
tar que a extin~do do Estado de exce¢;o acarretou a redemo

4. Fernandes, Rubem C~sar. Las Organizaciones No-Gubernamentales 
(ONG). Una Nueva RealidadInstitucionalen America Latina;p.4. 

5. 0 Universo Das ONGs No Brasil; p. 11. 
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cratizac o do pais, caracterizada basicamente pelo fim da re
presshc politica que impediu ou dificultou durante vinte anos 
a organizacdo popular e o surgimento de reivindicacbes mu
dancistas por pane da sociedade. Ora, diante desse novo pa
norama, alterou-se radicalmente o papel a ser desempenhado 
pelo movimento popular, e, evidentemente, pelos seus grupos 
de assessoria, as ONGs. 

A partir de redemocratizacdo pode-se constatar o seguinte: 

1. Os problemas s6cio-econ6micos ent'rentados pela popu
lacdo em geral, agravaram-se, exigindo das ONGs uma 
nova postura e reforcando a necessidade de sua exist&n
cia e atuac¢o na luta por novas conquistas populares.

2. A redemocratizac o abriu novos espacos para o desen
volvimento da luta assumida pelo movimento popular. 
As ONGs, frente a essa3 exig~ncias de atuaCio, viram-se 
forcadas a buscar uma redefiniqdo dos meios de inter
vencdo na realidade e na fixac o dos seus objetivos. 

Em sintese, podemos afirmar que a democracia da chamada 
Nova Rephblica, mesmo corn as limitac6es que apresenta, e 
que nfo sdo poucas, abriu urn leque de possibilidades de 
atuac¢o e provocou em boa parte das ONGs uma consci~ncia 
da necessidade de serem promovidas alterac6es em seu inte
rior que possibilitassem uma maior adequacdo de suas ativi
dades e objetivos a realidade. 

No campo da assessoria, muitas ONGs chegaram a impor
tante conclusdo de que a fase onde predominou a resist~ncia 
e a denfincia devia ser superada, dando lugar a um trabalho 
que privilegiasse a apresentaCdo de alternativas e propostas 
que pudessem indicar urn avanco do movimento na obtencAo 
de novas conquistas. 

Em relacdo a esse processo de conscientizacdo para a mu
danca, devemos admitir que, se muitas ONGs jd posuem ple
na conviccfo da inevitabilidade da promocdo de alterac6es 
em seus objetivos, formas de atuar e percepcho da realidade 
politica, outras apenas deram inicio a esse processo, e, algu
mas, ainda nfio fizeram o minimo esforco neste sentido. Vi
rios fatores podem ser apontados como causas dessa diferen
ciaedo no ritmo de percepcdo e adequacdo das ONGs Areali
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dade atual. As caracteristicas ideol6gicas da entidade, seus 
vinculos com outros organismos, sua maior ou menor depen
d&ncia de outras instituic6es, a composicdo de seus quadros 
e a formacdo politica dos mesmos, tudo isso concorre para 
determinacdo do ritmo assumido pelas ONGs nesse processo 
de auto-transformacdo. 

D. 	0 PAPEL DAS ONGs DIANTE DO CONTEXTO
 
POLITICOA TU.L
 

Essa 6, sem sombra de divida, uma das grandes quest6es 
encaradas pelas ONGs no momento. A esse respeito Miguel 
Darcy Oliveira aponta a exist~ncia de duas tendncias distin
tas verificadas no interior das ndo-governamentais 6. 

A primeira aponta em direco a uma linha que considero 
mais tradicional, na medida em que identifica o papel das 
ONGs como o de uma entidade a servi~o do movimento, dis
posta a reforcd-lo como forma de suprir suas debilidades e 
fraquezas. Essa zendncia implica, en prinieiro lugar, em uma 
perspectiva de diluic5o da ONG, na medida em que chegaria
inevitavelmente o tempo no qual o movimento se encontraria 
forte e organizado o suficiernte a ponto de ndo precisar mais 
dos servicos prestados pelas ONGs. Em segundo lugar tam
b~m implicaria em nato reconhecer nas ONGs um organismo 
dotado de identidade pr6pria, capaz de justificar, por si mes
mo, sua exist~ncia. 

A segunda tendncia, que julgo mais avancada e conse
qUente, considera as ONGs como possuidoras em potencial
de um "projeto e espaco pr6prio de atuaco", implicando 
necessariamente essa visfio em ura modificac¢o nas relac6es 
entre as ONGs e os Movimentos Sociais. Nesse caso, a conse
qUtncia que podemos extrair dessa colocacdo e a de que as 
ONGs possuem vida pr6pria, e, por esta razfo, ndo devem 
condicionar sua exist~ncia ft mera tarefa de servir o movimen
to. Ainda seguindo essa linha de pensamento, as ONGs ndo 
sdo apenas entidades de assessoria, mas tamb~m se consti

6. Oliveira, Miguel Darcy. Op. cit.; p.34. 
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tuem em uma fatia do pr6prio movimento. Logo, a medida 
em que elas t~m vida pr6pria, sua atuacdo ndo precisa dar-se 
em funcdo direta de outrem, podendo fixar seus objetivos e 
formas de atuacdo independentemente das exig~ncias de ou
tros setores organizados da sociedade. 

III. OS GRUPOS DE DEFESA DOS DIREITOS 
HUMANOS: TIPOS ESPECIAIS DE ONGs 

0 termo Organizai;o Ndo-Governamental, pela abrang6n
cia de seu significado, faz com que seja compreendido em seu
conceito uma extensa variedade de instituic6es. Para que pos
samos ter uma ideia, o documento "0 UNIVERSO DAS 
ONGs NO BRASIL", organizado pela FASE Nacional, aponta 
a existencia de 1.041 organismos, localizados em 213 cidades 
e 24 Estados da Federac¢o. S6 nas capitais dos Estados existi
riam 647 entidades 7. 

Diante desses dados, podemos supor perfeitamente a exis
tencia de uma grande diversidade no interior do universo das 
ONGs. Na verdade, as ONGs possuem projetos nas direas de 
"assessoria", "organizacio popular", "educacdo", "safide",
"intervencdo econ6mica", "pesquisa" e "direitos humanos". 
Na pritica, uma entidade que trabalha corn educacdo, por
exemplo, pode considerar-se tambem um Grupo de Defesa 
dos Direito Humanos ou um grupo de organizac o popular.
Dai, podemos concluir que a expressdo Organizacho Nho-
Governamental estA muito distante de expressar a real nature
za e a complexidade do universo dessas entidades, podendo
at6 mesmo, em certo sentido, gerar equivocos que podem
induzi-las a confundir sua verdadeira identidade e os rumos 
de sua acdo. 

Em um leventamento de dados levado a efeito pela FASE,
dentre 223 ONGs pesquisadas, cerca de 69 delas considera
ram-se entidades de defesa dos Direitos Humanos. E impor
tante salientar, porem, que esses grupos, em sua mnaioria, ao 
mesmo tempo em que se definem como entidades de Direitos 

7. 0 UNIVERSO DAS ONGs NO BRASIL; p.7 e 8. 
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Humanos, admiten possuir atuacao principal em outras dreas 
ocupadas pelas ONGs em geral. Logo, colocaram a luta pelos 
Direitos Humanos apenas como parte de urn trabalho mais 
diversificado realizado pela entidade ou como um objetivo 
mais geral no qual cabem todos os outros objetivos especifi-
CGS.
 

Os Grupos de Defesa dos Direitos Hurnanos, esses tipos 
especiais de ONGs, constituem hoje, no Brasil, uma realidade 
inquestiondvel. Surgidos em grande parne, assim como as de
mais ONGs, durante o regime militar, multiplicaram-se em 
ritmo impressionante. Em 1982, foi realizado o I Encontro 
Nacional de Direitos Humanos (Petropolis-RJ), tendo partici
pado cerca de 35 entidades. Em 1983, no 1I Encontro, realiza
do em Tabodo da Serra-SP, estiveram presentes 64 entidades. 
O III Encontro (Vit6ria-ES em 1984), teve a presenca de 87 
grupos. Por fim, no IV Encontro, realizado em Olinda-PE 
(1985), 97 grupos d direitos humanos marcaran presenca. 
A indicacdto clara do aumento da participaco nos conduz a 
certeza de que os grupos ndio apenas se filiaram ao Movimento 
Nacional de Defesa dos Direitos Humanos -articula¢do espe
cifica das ONGs brasileiras de defesa dos direitos humanos-, 
mas tamb~m multiplicaram-se a medida em que a transiCdo 
dernocrdtica foi aprofundada. 

8 importante observarmos que, para as entidades filiadas 
ao Movimento Nacional de Defesa dos Direitos Humanos. a 
luta pelos direitos do homem nfo &apenas uma face de seu 
trabalho ou urn objetivo geral do mesmo no qual se insere 
qualquer atividade especifica. Para eles, a defesa dos direitos 
humanos &a sua pr6pria razdo de existir. Esses grupos ndo se 
auto-definem como Organizac6es Ndo-Governamentais que 
possuem, entre outras preocupacdes, a defesa dos direitos hu
manos. Ao contririo, eles denominam a si pr6prios "Grupos 
(Centros) de Defesa dos Direitos Humanos", qualquer que 
seja a denomina¢ao pela entidade. 

Dessa forma, & necessdrio distinguir, no conjunto das 
ONGs brasileiras, aquelas que definem-se como Grupos de 
Defesa dos Direitos Humanos, para que possamos ter uma 
id&ia da impordncia e das formas que revestem a luta pelos 
direitos do homem no Brasil, assim como para superar os 
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problernas corn os quais o movimento se defronta, e que por
sinai s:o muitos. 

A. 	 A A TU1 .iO DOS GR LPOS DE DEFESA DOS
 
DIREITOS HUAL-INOS N..I DITADUR..J
 

Viros que os Grupos de Defesa dos Direitos Hurnanos
(GDDHs) constituem urn tipo especial de ONG, vale dizer,possuern incimeias caracteristicas cornuns a todas organiza

6es ndIo-governaroentais. Por outro lado, possuern tambem 
certos tracos peculiares que os distinguem das outras ONGs.
Assim sendo, em razdo dos GDDHs constituirem urn tipoparticular de ONG, sua atuacfo merece ser analisada a parte 
e corn urn cuidado especial.


0 surgimento dos Grupos de defesa 
guarda seneilhancas corn o processo de surgimnento das ONGs ern geral. Esses 
grupos, assim corno outras ONGs.encontravarn-se, durante 
a ditadura nilitar, forternente vinculados l lgreja Catolica,instituiCfio cujo respaldo foi 	 imprescindivel ao desenvolvi
mento da luta pelos direitos hurnanos no periodo. Nessa fase,a tortura praticada contra prisioneiros politicos levou a sociedade a organizar-se nos espacos que restararn para fazer frente aos desmandos e crueldades do regime. Desse modo, podernosdizer que "a missdo dos Grupos de defesa dos direitos hurnanos, consistiu, sobretudo, ern op6r resist~ncia aos desmandos
da ditadura, principalmente, se bern que nfio de forma exclusiva, atraves de denbincias e mnanifestac6es de protesto e repudio"8 . Nesse mesmo sentido afirma Fruling: "cronol6gicamen
te, la primera gran tarea de estas organizaciones fue el enfrentarniento con ]a violencia represiva dirigida contra los
disidentes politicos. En ese 
campo se documentaron las denuncias, en 	la medida en que ello era posible se difundieron 
a traves de publicaciones de circulaci6n restringida y se asumi6 la acci6n legal en defensa del derecho a ]a vida v a ]aintegridad fisica de las personas"' . Logo, diante do carater 

8. Freitas. Ricardo de Brito A.P. OS GDDIIs eA PROTECAO INTERNA-CIONAL DOS DIREITOS HUMANOS: Texto Mimncografado; p.2. 
9. Fruling, Hugo. LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN
EL CONO SUR. Dilemas y Perspectivas Hacia elFuturo; p.20.
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mais restrito e limitado assumido pela luta em defesa dos 
direitos humanos no periodo de exce'fio, podemos afirmar 
que. para os GDDHs, os chamados direitos ccon6micos e 
sociais nao foram o alvo principal das a 6es desenvolvidas. 
Tamberm c importante afirmar que a atuacao dos GDDHs 
concentrou-se. principalmente, na defesa dos prisioneiros po
liticos e nfo nos chamados presos comuns, ou, de acordo corn 
a denominacfo mais utilizada nos paises de idiorna espanhol, 
'presos sociales". E importante assinalarmos que as desigual
dades sociais e econ6micas sempres estiveram presentes no 
cotidiano de nosso povo. 0 mesmo podemos dizer da tortura 
que, desde o periodo colonial. sempre foi usada de forma 
sisternitica contra os membros das classes subalternas. Essas 
quest6es. secularmente presentes io dia a dia dos brasileiros, 
so tornararn-se alvo principal dos GDI)Hs quando cessou por 
fim a violknci,i exercida pelo Estdo contra os dissidentes do 
regime. Foi a transi 5o democritica que inaugurou urna nova 
etapa na existcncia dos Grupos de Defesa dos Direitos Huma
nos. 

Da mesma maneira cono ocorreu em relacdo as outras 
ONGs. a dernocratizacfio colocou aos GDDHs a tarefa de se 
adequarem Lnova conjuntura politica. Conforme j. afirma
mos em ocasi6es anteriores, "durante muitos anos de urm pas
sado bern recente, a situacOjo politica nacional obrigou a socie
dade a adotar urna postura basicamente defensiva corn respei
to ao problema dos direitos humanos. A resist~ncia ft viol ncia 
estatal contra o preso politico se constituiu no denominador 
comnum e mais visivel de todas as entidades que, no Brasil, 
foram criadas corn o objetivo de lutar pela protecfo dos direi

.tos hurnanos"' 
I Hoje ja nio mais existem prisioneiros politi

cos e as liberdades foram restauradas, ainda que algumas ape
nas dc forma relativa. Mas, apesar dessa forma de violaQio 
pertencer ao passado. subjazem ainda todas as formas mais 
tradicionais de desrespeito aos direitos do homem. A tortura 
ao preso comum continua trio intensa quanto sempre foi ao 
longo de nossa hist6ria. A crise econ6mica apenas aprofundou 
a crise social que vivemos motivada pela manutencdo das 

10. Freitas, Ricardo de Brito A.P. Op. cit., p.3. 
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atuais estruturas de poder. Neste sentido, a politica econ6mi
ca governamental, a politica habitacional, as agress6es con
sentidas pelo Estado contra o meio-ambiente, reproduzem 
apenas o descaso corn que o Estado brasileiro sempre tratou 
a questio dos direitos da pessoa humana. Se a democracia em que vivemos, mesmo corn todos os limites que possui, elimi
nou certas vio'a¢6ef, a maior parte do conjunto dos direitos
do homem continou a ser sistemitica e deliberadamente des
respeitado.

Diante do momento em que vivemos, fundamentalmente 
distinto daquele relativo ao periodo de ditadura militar, os
Grupos de defesa sio o rigados a adotar um novo posiciona
mento com respeito a luta pelos direitos humanos. Todavia, 
c importante ressaltar que, assumir essa nova postura implica
em inovar e modificar o foco tradicional a partir de onde os
GDDHs percebern e vivenciam 9 seu papel. 

B. 	.4 DEFESA DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL
 
DA NOVA REPUBLICA
 

Virios autores sdo undnimes em assinalar a existncia de
problemas enfrentados atualmente pelos GDDHs no pro!esso
de transicio demoiritica. Jose Maria Gomez nos diz que osGDDHs, "corn a finalidado de dar continuidade Aacio de
defesa e promoco de direitos", enfrentam, na 	atualidade,"s~rias dificultades e dilemas em razdo da volta da democracia
representativa e do fim das violac6es por raz6es politicas" .Na mesina linha assinala Friling que "los procesos de demo
cratizaci3n presentan una serie de nuevos desafios a las organizaciones de Derechos Humanos, especialmente teniendo en 
cuenta que 6stas surgieron para enfrentar una situaci6n politi
ca particular en America del Sur"' 2 . Essas dificuldades perce
bidas e assinaladas em func~o dos GDDHs americanos emgeral, mas plenamente vilidos com respeito aos brasileiros, 

11. 	 G6mez, Jose Mana. DIREITOS HUMANOS E DEMOCRATIZACO 
NO CONE SUL; Texto mimeografado; p.6. 

12. 	 Fruling, Hugo. Op. cit., p.22. 
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desdobram-se em uma questAo de ordem prdtica que pode ser 
apresentada nos seguintes termos: Quais os crit~rios que de
vem nortear a a¢do dos GDDHs e que novas formas de acAo 
devem ser utilizadas na luta em defesa dos direitos do ho
mern? 

Uma opcdo que parece comecar a ser adotada pelos 
GDDHs a priorizai'Ao do trabalho em torno dos direitos 
econ6micos e sociais. Nessa linha ocorre tamb~m uma valori
zacdo da educacdo pelos direitos humanos, como forma de 
elevar o nivel de conci~ncia da populac o. 

Atualmente, parece claro para a maioria dos GDDHs que 
o trabalho em prol dos direitos econ6micos e sociais possui 
urea major relevincia, superando assim em importdncia a luta 
em defesa da liberdade e integridade fisica do individuo. To
davia, apesar dessa tendncia parecer ji estar consolidada, 
alguns grupos ainda ndo atingiram um ponto de major amadu
recimento quanto aos caminhos a seremn seguidos. Mas o que 
vni a ser esses direitos que os GDDHs brasileiros parecem 
comecar a privilegiar em sua luta? 

IV. 	 OS DIREITOS ECONOMICOS E SOCIAIS COMO
 
DIREITOS HUMANOS
 

Os chamados direitos econ6micos e sociais est~o incluidos 
nas diversas classificac6es existentes dos direitos humanos. 
Dentre elas, possui especial relevo aquela que distingue tr~s 
gerac6es de direitos. A primeira geracio corresponderia aos 
direitos civis e politicos; a segunda aos 1i eitos econ6micos, 
sociais e culturais: enquanto que a terceira aos denominados 
"direitos de solidariedade". 

A utilidade dessa classificacdo para efeito de andlise evi
dente, nfo obstante a simplifica¢do esquemdtica que pode 
obscurecer alguns aspectos importantes que devem ser obser
vados quanto aos direitos humanos. 

A classifica¢ o dos direitos humanos em tr~s gerac6es obe
dece ao critcrio do progressivo surgimento dos mesmos e sua 
incorporacfio ao direito positivo, ao ordenamento juridico dos 
Estados, sobretudo atrav~s de suas Constituic6es politicas. 
Assim. os direitos civis e politicos encontram suas raizes nos 
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Estados liberais-burgueses e no individualismo clisico. JA os
direitos econ6micos e sociais prov~m diretamente dos avan
cos politicos da massas trabalhadoras exploradas, obrigando 
o Estado a modificar sua postura frente a sociedade de rnodo 
a intervir com maior &nfase nas relac6es de producdio.

Entre as diferencas salientadas corn respeito aos direitos
da primeira e segunda gercdes, algumas sdo particularmente
relevantes. A doutrina afirnia, por exemplo, que o Estado
possui um dever de abstencio em relaco aos direitos civis e
politicos e urn dever de acfo no que tange aos direitos econ6
micos e sociais. Ou seja, competiria ao Estado ndIo se imiscuir 
na esfera dos aireitos individuais do cidadfio para que estes 
possam ser usufruidos em toda sua plenitude, enquanto que
para a efetivac~o dos direitos coletivos, sua intervencio seria
indispensdivel. Acerca dessa distincfo entre os direitos de 1a 
e 2a geracdo, afirma Loewenstein quc "si en el individualismo 
clsico, el Estado era el enemigo contra el que habia que defen
der las zonas protegidas de la autonomia privada, bajo la 
nueva filosofia social el Estado se ha convertido en el amigo
que este obligado a satisfacer las necessidades colectivas de
la comunidad", e assim, os dircitos econ6micos e sociais "no
estdin destinados a garantir la libertad frente al Estado y la
proteccion contra el Estado, sino que son pretensiones del
individuo o del grupo colectivo ante el Estado" 3 .

Em relacio a este ponto, a doutrina j~i admite ndo ser
absoluta a distincfo supra-mencionada. Se &verdade que a
maioria dos direitos econ6micos e sociais implican nurna
obrigacdo de fazer por parte do Estado, enquanto que, pelo
contrfrio, os direitos civis e politicos acarretam ura obriga
co de nho-fazer, existem excec6es a essa regra. 0 direito de greve, por exemplo, apesar de constituir-se em direito de se
gunda gera¢-o, exige ura abstencdo do Estado quanto ao seu
exercicio. 0 memo pode-se dizer em relac¢o direito deao 
constituir sindicatos e sindicalizar-se, cujo papel do Estado
deve ser o de nada fazer no sentido de impedir ou dificultar 
a livre organizacao dos tiabalhadores em torno de associac6es
profissionais corn a finalidade de defesa da respectiva catego
ria econ6mica. 

13. Loewenstein, Karl. Teoria de la Constituci6n; p.40 0/401. 
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Ainda assim, apesar das exce¢6es, a distincdto permianece 
vlida porque, no geral, acarreta conse-cUincias importantes 
que nfto podem ser esquecidas. 

• lem da distincdo baseada no papel do Estado frente aos 
direitos protegidos, poderns assinalar ainda a presen'a de ou
tras diferencas basicas entre os direitos da primeira e segunda 
gerac6es. Urna delas bascia-se no carater dos direitos. En
quanto que os direitos civis e politicos trn urn caraiter indivi
dualista. os direitos econ6rnicos e sociais sao direitos de natu
reza coletiva. No entanto, essa distinco tamben nfo &abso
luta. porerm. devernos reconhecer que, de fato, os direitos civis 
e politicos, em sua maioria, podern ser considerados indivi
duais, na medida em que a abstencao do Estado em viold-los 
atraves de urna acio ou omisao c referente ao individuo 
isoladarnente considerado. .,i os direitos econ6micos e sociais 
implican nurna prestacao posi' iva -obrigac~io de fazer- dirigi
da n~io ao individuo em particular, mas a coletividade em 
geral (direito ao trabalho. sahide, educacfo. etc.). 

Por tim, costuma-se distinguir os direitos da primeira e 
segunda geracio pelo fato de que os primeiros devem ser ime
diatarnente observados. ou seja, possuern eficdcia imediata 
independentemente de qualquer condicfo. Os segundos, no 
entanto. nfio sdio exigiveis de irnediato, pois subordinam-se a 
capacidade de cada pais em prornov -los de acordo corn seu 
grau de desenvolvirnento. recursos disponiveis, prioridades 
politico-administrativas, etc. Haveria, em se tratando dos di
reitos econ6rnicos e sociais, certas condic6es para sua obser
vdncia e cumprimento. Em consequ~ncia. sua eficicia ficaria 
dependente das condic6es econ6micas de cada pais. Os Esta
dos estariarn obrigados a observar os direitos econ6micos e 
socials no lirnite de suas possibilidades. Em sintese, como 
decorrncia dessa caracteristica apontada, podemos afirmar 
que os direitos civis e politicos sdio imediatamente exigiveis 
pelo individuo, enquanto que os direitos econ6micos e sociais 
nio o sdo. salvo se o Estado possui condic6es econ6micas 
nesse sentido. Logo. a observdncia dos direitos econ6nicos e 
sociais esta fortemente relacionada d politica governamental. 
Assirn, um governo progre-ista, voltado para a satisfacdo dos 
direitos das classes subalternas, teria maiores condic6es de 
garantir os direitos econ6micos e sociais que um governo con
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servador, ambos vivendo a mesma situarao econ6mica. 
Concluindo, podemos afirmar que, em conformidade com 

as observac6es que forain feitas, os direitos civis e politicos 
se caracterizam pcla imediatidade, enquanto os direitos eco
n6micos e sociais pela progressividade. 

V. OS GRUPOS DE DEFESA POS DIREITOS
 
I-UNIANOS 
 E A DEFESA DOS DIREITOS
 
ECONOMICOS E SOCIAIS
 

Podemos obs2rvar a exist~ncia de virios fatores que con
tribuiram e ainda contribuem paa que nos GDDHs tome
impulso cada vez major o trabalho em torno dos direitos eco
n6micos e sociais. 

Em pri:neiro lugar, podemos assinalar que a dura realidade 
que expre~saremos em breves pginas sol',re a situacfo econ6
mica e social brasileira, praticamente forca os GDDHs a to
marem umea posicfio ativa diante da mesma. Diante do fla
grante desrespeito aos diieitos econ6nicos e sociais garanti
dos, inclusive, constitucionalmente, buscam GDDHsos 

contribuir para corn a organizacio da sociedade 
em prol da
obten¢ o de avancos na luta que pretende tornar efetivos tais 
dircitos. 

A Constituiqio da Repfblica Federativa do Brasil assegura 
em sell titulo III -da Ordem Econ6mica e Social- os seguintes 
direitos: 

A. Direito ao trabalho em justas condiC6es, a traves de: 

I. Saldrio minimo capaz de salisfazer as necessidades nor
mais do trabalhador e de sa familia (alimenta~do, vestud
rio, transporte, higiene, iazer, etc.); 

2. isonomia salarial; 
3. participacdo nos lucros e Co-gesto; 
4. duraC5o do trabalho diario de 8 horas; 
5. repouso salarial remunerado; 
6. ferias anu.., remuneradas; 
7. higiene e seguranCa do trabalho; 
8. prote¢ o ao trabalho da mulher e do menor; 
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9. 	estabilidade no emprego ou Fundo de Garantia equivalen
te;
 

10. 	previd~ncia Social; 
11. 	 greve. 

B. 	 Direito 5 Educac:o primiria gratuita. 

C. 	 Amparo e protec~o A cultura, especialmente os docu
mentos, obras e locais de valor hist6rico ou artistico, os 
monumentos e as paisagens naturais notAveis, bern 
como as jazidas arqueol6gicas. 

Ainda que expresamente previstos no texto constitucional, 
os direitos econ6micos e sociais esido, na prtica, distantes 
de apreseniar um grau aceitavel de efickcia. Por exemplo, a 
Constituicio em vigor prev a exist~ncia do salirio minimo 
como medida destinada a garantir as condic6es de sobreviv~n
cia ao trabalhador e sua farnilia, todavia, nosso salario mini
mo corresponde hoje a menos de 46 d6lares, valor inferior ao 
da Argentina, Col6mbia. Equador c Peru. Dessa forma, vemos 
uma das maneiras pelas quais o governo efetua a transfer ncia 
de renda para os sectores dominantes. aprofundando as dispa
ridades numa estrutura de reparticdo de renda ja altamente 
concentrada14. Essa concentracfio de renda faz corn que os 
20% mais pobres detenham apenas 2%da riqueza nacional, 
enquanto que os 20% mais ricos possuam 66%. Ao lado desses 
dados. devemos assinalar que 2/3 dos trabalhadores brasilei
ros ganham ate I saldrio minimo. Diante dessa realidade faz 
muito sentido a indagacdo de Jos6 Eduardo Faria que, em 
artigo publicado no "Estado de Sdo Paulo" colocou a seguinte 
questio: "ate que ponto todos os homens situados numa for
macdo social como a brasileira. em que a miseria e a pobreza 
atinge 64% da populacdo, podem ser tornados como cidadios 
efetivamente iguais entre si em seus direitos, seus deveres e 
em suas capacidade tanto subjetivas quanto objetivas de faz& 

-los prevalecer'?"' . 

14. 	 Cadernos CEAS No. I I I; Set/Out/87; p.8. 

15. 	 Farfa. Jose Eduardo. Materia publicada nojornal O Estado de Sdo Paulo, 
em 04/11/1987. 
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Mas, n~o apenas no saldrio minimo irris6rio e na violenta
concentracfo de renda que podemos observar o grau de des
respeito aos direitos econ6micos e sociais no Brasil. A reforma 
agraria prometida pelo governo, indispensavel ao desenvolvi
mento do Brasil enquanto nacdo capitalista. encontra-se abso
lutamente emperrada. Das 150.000 familias que deveriam ter
sido assentadas em o foram1986, efetivamente, apenas
12.000, 8% do total! Os grandes proprietarios de terra, atravhs
de manobras judiciais, obstaculizan o desenvolvimento dareforma agrria de tal forma que, tendo sido desapropriados 
cerca de 1.300.000 hectares, apenas 350.000 passaram ao IN-
CRA (Instituto Nacional de Colonizacfo e Reforma Agraria).No que tange ao solo urbano, oproblema das invas6es e ocu
pac6es de terrenos piblicos e particulares se agudiza. Todas 
as grandes cidades brasileiras apresentam quanto ao problema
o mesmo quadro: surgimento de novas ocupac6es e atuacdo
violenta da policia dirigida contra os ocupantes. Diante dessa
realidade, podemos afirmar que odireito a habitacfo no Brasil 
nxo passa de uma quimera.


Da mesma forma 
que os entraves colocados A reforma
agraria geram indiretamente problemas nas cidades, inclusive 
no tocante a habitacfo, tamb~m impedem exercicio pelaso 

camadas mais pobres do direito a uma alimentacdo suficiente 
e digna. Na verdade, a agricultura brasileira 6completamente
direcionada ao mercado externo. Devemos registrar que "en
quanto 
as culturas de exportacdio triplicaram a area colhida
de 5.798 nil hectares em 1965 para 17.149 mil em 1985, as
culhuras de mercado interno (arroz, feijdo, milho, mandioca 
e sorgo) sofrem um incremento de apenas 30% -de 18.413
mil ha em 1965 para 23.899 mil em 1985. Observe-se ainda 
que no mesmo periodo a populacdo crescia em 65% -de 80.4
milh6es para 135 milh6es de habitantes- e a producdo de 
alimentos bisicos, apenas 24%"6 . 

A co-gestdo queda inerte devido a inexistncia de regula
mentacdo legal do instituto. 

A jornada de trabalho semanal do trabalhador brasileiro 
6de 48 horas, a maior dentre os paises sul-americanos. 

16. Cadernos CEAS No. 104; Julho/Agosto/1986, p.7. 
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Quanto aos direitos de higiene e seguranca do trabalho c 
suficiente afirmar que. apenas no ano de 1984, 5.000 mortes 
foram provocadas por acidentes de trabaliho. urn nirnero ex
traordinfiriamente elevado quCcoloca o Brasil entre os campe
6es mundiais de acidentes de trabaliho. A titulo de compara
cao, urn pais corno a Guatemala, envolho em guerra civil e 
sofrendo os rigores da repressi politica. acusouI em 1985, 
segufndo a ('omissao Interamericana de Direitos Humanos. 
cerca de 1.135 mortos e desaparccidos. 

A estabilidade no emprego garantida constitucionalmente 
no se eliva na prIlica. A opcao que o trabalhador deve 
fazer entre a estabilidade e o "fundo de garantia equivalente" 
(Fundo de Garantia por Tempo de Servicio) e sisternatica
mente desrespeitada pelas empresas. Na verdade, o trabalha
dor e obrigado a "oplar" pelo Fundo, abrindo maio da estabili
dade. sob pena de Ihe ser negado o enmprcgo almejado. Mesmo 
assim, o nivel atual de emprego est I 12% abaixo e a massa 
salarial sitLa-se tanbien abaixo 26,3% dos niveis de 1980. 

0 direito (Iegreve no Brasil sotre severas limitac6es. 0 
governo interfere profundamente na vida sindical Lrasileira. 
sendo assim. o direito de grev\ constituit nia excecfo a regra, 
pois a proibicao iefazer greve estende-se a virias categorias 
profissionais inmortantes. inclusive ao funcionalismo publi
co. Mas, a interfer~ncia governamental no tocante aos sindica
tos nio se restringe apenas isgreves. Apesar de signatfrio da 
Convencao no. 87 da OIT. o governo brasileiro insiste em 
f'erir os principios (t1sindicalismo democr'tico. isto porque 
mantmn a tradicional e arcaica estrutura sindical brasileira, 
alicercada nos principios presentes na "Carta del Lavoro" do 
fascismo italiano. Dessa forma, segundo a lei, as entidades 
sindicais brasileiras s io consideradas 6rgaos de colaboracao 
corn os poderes ptihlicos. devecdo. principalmeritc. ter um 
carater assistencial e nao reivindicativo. Alen disso. devemos 
assinalar que o funcionamento das entiladdes sindicais depen
de de prcvio reconhecirnento pelo Ministerio do Trabalho, 
que pode. ainda, agregar ou dividir categorias profissionais, 
ainpliar ou retringir a base geogrfica das referidas entidades, 
etc. Pordn. muito mais grave &o poder que possui o Estado 
de intervir no sindicato. cassando sua carta de reconhecimen
to edestituindo seus diretores. Esse o direito sindicalizacfo 
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existente no Brasil. Essa &a liberdade sindical corn a qual con
viveinos. 

Por firn, para fazermos referdncia a urn imporlante direito
da segunda geracao, devernos nos referir ao direito educa-
C5o. Corno 1nio poderia deixar de ser. dentro de urn contextoglobal de desresneito c violao dos direitos fundamentals, aeducaCao no Brasil encontra-se. ser qualquer exagero, muito
pr6xirna a faklncia. 0 cuidado ou a falta de cuidado que oEstado brasileiro tem con educa~'ao pode ser expressoa nosseguintes nirnero,: cm 1964. ano de golpe nilitar, o governo
dispendeu 1.4% do PB nacional corn a educacao. Ern 1968,essa porcentagern correspondeu a 2,19%: 1972.ern 2,54% e ern 1977, 2.55%. Os dados sao dernasiadamnte eloquentes.
dispensando maiores cornentirios. 

Esse quadro que acabarnos de descrever de Iorma sintidica,
pode ser considerado urn dos fhtores quC levan os GDDHs 
a assurnirem no Brasil a luta pelos direitos econ6rnicos e so
ciais ern carfiter prioritirio.

Todavia. as razoes pelas quais os GDDHs pi iorizarn, hoje,no Brasil. a luta pelos Lireitos econ6rnicos e sociais ndo ficarn
adstritas ao grau particularmente intenso de violac6es desses
direilos na forma que descrevemos. lPodernos supor que aescolha ou a enfase dada ao trabalho ern torno dos direitos
econ6micos e socials tarnbrn se explica pelo fato dele propor
cionar urna major rnobilizaci(o do movirnento popular, geran
do inclusive maiores dividendos ern termos organizacionais
e tarnbem politicos. Devernos tarnbern ressaltar. que o carfter 
progressivo dos direitos econdmicos e socials contribui parao descohrimento de todo urn proceso que percorre etapas nas
quais vio incorporando-se ganhos concretos e palpfiveis , me
dida em que as rcivindicac6es sio atendidas e novas conquis
las obtidas. Em cumparacio, os direitos civis nfio se 
presta
riarn corn a mesma intensidad , organizacfio de vida da popu
lacao. A defesa 
 dos direitos civis nio possuiria o cardter

mobilizador imprescindivel ao Movirnento Popular. Por este
raciocinio. a luta cm 
torno do problerna de habitacio e solo

urbano, por exemplo. leria urna importincia 
e um peso maior 
que a luta ern defesa da integridade fisica de urn individuo
torturado pela policia . pois sensibilizaria corn mais facilidade 
a populacfo. fazendo corn que fosse qualitativarnente alterado 
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seu nivel de consciencia epercepcao dos problemas sociais e 
da necessidade de estimulo alorganizac;io popular para en
trenta-los. 

Por lim, gostaria de ressaltar quC a enfase concedida aos 
direitos econ6micos esocials no Brasil ocorre em decorrencia 
de fatores ideol(gicos que determ i nam acompreensao da pro
blcmitlca dos direitos humanos nOS ( ;rupos dC csa. Tradi
cional mente. costuma-se afirmar cjuc os direitos civis c politi
cos decorrem da concepa(o liberal-burguesa dos direitos hu
manos cnquanto que os direiltos ccon6micos c sociais da 
critica marxista. Assim sendo. os direitos civis e politicos, 
co1o di rcitos de inspiranco burguesa. nao teriam condigces 
por si so de garantir o exerciclo integral da cidadania. As 
liberdades conlidas nos 1I' mcradircitos da geracao scriam 
mente formais. servindo inclusive para mascarar as desigual
dades socials. ,la os direitos econ6micos e sociais teriam nat u
re/a stlbstanliiva, sendo resuhlanteidas lutas empreendidas pe
las massas iiabalhadoras contra o liberal ismo, e,por esse 
iot i o. capazes de atenuar a exploracato das classes suballer

nals. 

Podemos observar qCue em decorr~ncia dessa concepcao. 
afirna-se uneM oposicao entre as duas gerac6es de direitos. 
Diante dessa oposicaio os (I)DI-s brasileiros fazem unia op
cao preferencial pelo trabalho no campo dos direitos humanos 
da 2' geracao. 

Todos esses fatores que apontamos como determinantes 
para a fixacio da linha de trabalho dos GDDIl-s brasileiros 
apOs o regime militar. somanl-se talvez a outros. todavia acre
ditamos quc os que citamos constituem fortes motivos para 
clue os G1I)-Is dirijam seLIs eslorcos em direc{io aos direitos 
econ6micos e socials. conltudo. essa opc{o nao esta isenta de 
problemas. Tentaremos a seguir descrever algunus desses entra
yes ao desenvolvimento do trabalho dos GDDHs. focalizando 
nossas atencOes. sobretudo. no problema da eficicia dos direi
tos da 2' geracaio. 
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VI. LIMITES DA LUTA DESENVOLVIDA PELOS 
GDDHs EM TORNO DOS DIREITOS
 
ECONOMICOS E SOCIAIS
 

Existem diversos limites ao ciesenvolvirnento da luta pelos
direitos econ6micos e socials. Esses limites sdio de natureza 
bastante variada, nos deteremos particularmente has limita
c6es de ordern juridica desses direitos. 

A efetivacao dos direitos econ6micos e socials pode ser 
considerada, pelo menos em tese. mais complicada que a dos 
direitos civis e politicos. Isto porque enquanto os segundos
s~io passiveis de implantacdo irnediata, os primeiros caracteri
zarn-se pela progressividade. Dai, muitos afirmaren que os 
direitos econ6micos e socials "no son derechos en el sentido 
juridico, ya que no pueden ser exigidosJudicialmente del Esta
do, antes que no hayan sido institucionalizados por una ac
ci6n estatal"'. De fato, as normas fundamentals de natureza 
econ6mica-social contidas na Constituic~o Brasileira caracte
rizarn-se. sobretudo, por no serem auto-aplicaveis, mas ape
uas programanticas. 

Devido ao sel carAter programitico e admissivel conside
rarmos os direitos econ6micos e socials como possuidores de 
natureza verdadeiramentejuridica e no apenas moral? Veja
mos clue pisias nos concede a doutrina acerca dessa questlio.

Em Aftali6n, Olano e Vilanova encontramos a opinidc de 
que el derechc,, como ohieto, consiste, segtin hemos visto, ell 
conducia. Pero, c(wo lambi(no, la moral es conducta. para que 
pueda hablarse c/e derecho ha (It iratarse de conducias en inter
fi'rencia inlersuljectiva. De esta intersubiectividadsurge u1nanota caracteristicade a cowtducta jurdica: su impedibilidad, o 
sea la posibilidadde que a la accion c/c insujeto se oponga tn 
impedimento por pare dt otro sajeto, e continua, reforcando 
ainda mais o ponto de vista, /a nota cle impedibilidad, propia
c/e la conductajuridica, se traduceenl /a posibilidadde que una 
conlatcta real, ocurrCnte, impida efectivamente la realizaciOn 
de dcterminada accion /eun tercero. En otros ttrminos: la
impedibilidad o coercibilidad, en cuanto nota de la conducta 

17. Loevienstein, Karl. Op. cit., p.401. 
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juridica puede traducirseen efectivos actos de impedinento, 
(it coacci6n, de .tiwrza"'. Ora sabemos, perfeitamente bern 
que os direitos econ6micos e sociais To se caracterizam pela 
impedibilidade. Por exemplo, o fato do sisterna de co-gestdo 
nao estar implantado nas empresas brasileiras, apesar de pre
visto constitucionalmente como urn dos direitos sociais, ndo 
autoriza os trabalhadores a exigirjudicialmente a regulamen
tacfio da matria, condicfo imprescindivel a eficacia da nor
ma constitucional. 0 trabalhador ndo pode, em um caso como 
esse. opor-se atraves de meios coercitivos d inercia dos gover
nantes. E evidente que restam - todos os que t~m os seus 
direitos econ6micos e socials desrespeitados a possibilidade 
de utilizaQ~o da via politica de luta, todavia, em nivel estrita
mente juridico pouco podem fazer contra o governo. Nesse 
caso, a sancho que a comunidade pode proiuzir contra o Esta
do tern natureza meramente moral, isto porque inexistem 
sancbes juridicas legalmente previstas contra os sujeitos que 
cometem tais abusos. Logo ndio existe previsfo legal que possa 
garantir a execucfo coercitiva dos direiltos humanos de cardter 
econ6mico e social previstos na Constituicfo brasileira. 

De fato. devemos assinalar que na opinif1o geral dos juris
tas a bilateralidade e urn dos tracos comuns essenciais da 
norma juridica. Essa bilateralidade pode ser traduzida como 
a faculdade que possui urna parte de exigir da outra o cumpri
mento de determinada obrigacio. No caso em pauta, onde 
encontrar qualquer indicio da bilateralidade nas normas cons
titucionais de contetido econ6mico e social? 

Alguns autores, como por exemplo Enrique P. Haba 9 , afir
man que os direiltos econ6micos e sociais, em decorrcncia de 
sua natureza programrtica, apenas "obrigariam" em nivel se
nintico. Assim, essa "obrigatoriedade" se referiria ao re
conhecimento por parte dos governos da existncia de tais 
direitos, ser implicar. por~m, no dever de realizacio dos mes
mos. JT Hector Gros Espiell prefere separar a idia de que um 
direito resulta deveres exigiveis da idia de que o descumpri

18. Afiali6n, Olano e Vilanova. Introduccidn al Derecho; p.!137. 

19. P.HABA. Tratado Bdsico de Derechos Humanos; tomo II, p.89 9. 
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mento do direito acarreta uma sancdio. Afirma cle que "si en 
el Derecho tradicional la idea de sancion es inseparable del 
concepto de norma juridica, ya que la coerci6n para imponer 
su cumplimiento o sancionar por su violacion, se consideraba 
como un clernento necesario v distintivo, hoy ]a cuesti6n no 
es tan clara"21 . 

Seja como for, mesmo dentre os autores que consideram 
os dircitos econ6rnicos e sociais corno direitos no verdadeiro 
sentido da palavra, esta sernpre presente entre eles a ideia de 
que se tratarn dc direitos imperfeitos. Os direitos econ6micos 
c sociais sdio considerados entre esses juristas cono um con
junto de normas de tipo irnperfeito, j,que s6 obrigariarn de

forma mediata, "nio importando pena ao infrator, nern alte
racio daquilo quej, se realizou". Representariarn, utilizando 
as palavras do jurista brasileiro Miguel Reale. "urn niomento 
de passagern das rcgras ticas e costurneiras, lato sensu, para
o campo do direito efetivarnente garantido". Todavia, apesar
da imperfeiCfio normas, Reale sustenta que elas sio imperati
vas porque forman "o quadro axiol6gico ou finalistico, den
tro do qual o aplicador do direito deve formular seusjuizos"2'. 

Concluindo. podcrnos dizer que scndo as normas progra
maticas verdadeiras normasjuridicas como sustentamn alguns, 
ou sendo apenas normas morais corno querern outros, o fato 
c que os direitos econ6micos esociais, independentemente do 
acerto de una ou outra posictio, nfio podem serjuridicamente
exigiveis pela aus ncia de coercibilidade nas normas que lhes
sio relativas. Se reconhecenos, apesar disso, os dircitos eco
n6micos e sociais corno de conteudo verdadeirarncte juridi
co. mesmo assim somos fbrcados a admitir que sua inobser
vincia onfio torna infrator passivel de sofrer uma sancao
juridica. Por outro lado, se reconhecernos os direitos econ6mi
cos c sociais apenas corno direitos de contefido moral, somos
obrigados a aceitar que o Estado encontra-se apenas moral
mente obrigado a respeita-los.
 

20. Gros Espiell, Htor. Estudios sabre Derechos -lumanos, p.178. 

21. Reale, Miguel. Lices Preliminares de Direito, p.128. 
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VII. CONCLUSOES 

No Brasil, as Organizac6es Ndo-Governamentais e, em 
particular, os Grupos de Defesa dos Direitos Humanos surgi
ram em grande nirmero corn o advento e consolidacdo do 
regime militar, vindo a tomar urn impulso sempre crescente 
corn a redemocratizacdio politica. 

0 tim da ditadura militar fez corn que os Grupos de Defesa 
passassem a considerar a luta pelos direitos humanos de forma 
mais ampla, comecando a perceber que o momento de resis
tkncia ja havia passado e dado lugar a novas exig~ncias de 
uma atuacdo mais consentinea corn o momento politico vivi
do pelo Pais. 

Corn a conquista de alguns espacos politicos p-ssou a ser 
importante a apresenta¢do de propostas e alternati,'as tanto 
por parte do movimento popular assessorado pelas ONGs 
(entidades a servico do movimento), quanto pelas pr6prias 
ONGs enquanto "entidades parte" do pr6prio Movimento So
cial. 

Enquanto que, durante a ditadura, os Grupos de Defesa 
dirigiram suas atencdes na protecdo do preso politico e em 
busca da reconquista das liberdade democrditicas, corn a tran
sic o democritica comeca a ser dada maior nfase na luta em 
defesa dos direitos econ6micos e sociais e no trabalho de orga
nizacdo popular visando a conquista efetiva de novos direitos. 

A hierarquizacdo dos direitos humanos com a prevalkncia 
dos direitos econ6micos e sociais sobre os demais dd-se basi
camente pelos seguintes motivos: 

a) primeiramente, pela grave crise econ6mica enfrentada 
pelo Pais e pelo fim das violac6es de direitos humanos 
por raz6es politicas em sertido estrito; 

b) em decorr~ncia das graves violac6es aos direitos econ6
micos e sociais facilmente verificdXveis na atualidade; 

c) pelo potencial que possuiria a luta em torno dos direitos 
econ6micos e sociais para estimular a organizac-o e o 
fortalecimento da sociedade civil; 

d) devido ao carater progressivo dos direitos econ6micos e 
sociais, permitindo a obtencdo concreta de novas con
quistas a partir da mobilizacio popular; 
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e) 	 por fim, devido a concepcdo de que os direitos econ6mi
cos e sociais representariam um tipo superior de direitos 
humanos na medida em que superam as liberdades bur
guesas correspondentes aos direitos da Ia geracfo. 

Todavia, a prioridade concedida aos direitos econ6micos 
e sociais ndo elide alguns problemas ligados d sua protecdo.
Alguns derivam de sua pr6pria natureza, dentre eles ressalta
mos os problemas de ordem mais precisamente juridica.

A sua inexigibilidade imediata, devido ao seu car:ter pro
gram'itico se constitui no principal entrave de cunho juridico 
a sua observhncia e eficdcia. 
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