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PRESENTACION

El Curso Interdisciplinario amwal del Instituto Interarericano de
Derechos Humanos constituye una de las mds importantes expresiones de
las actividades en materia de educacidn que éste realiza, tanto por
la calidad de la ensenanza brindada, ocomo por la excelencia de sus
participantes.

Estos Cursos poseen el valor de constituir un marco de didlcgo
e intercambio de experiencias que generan vinculos duraderos entre
los asistent.s,unidos en la empresa comin de luchar por la vigencia
real de lus terechos humanos en América.

La celebracién, hasta el ©preseate, de «cuatroc Cursos
Interdisciplinarios, ha permitido reunir un valioso material sobre
los distintos enfoaques en derechos humaros. Por ello, el Institutc
ha pensado en la utilidad v conveniencia de esta recopilacidn.

El presente Mawal no reccge la totalidad de las confererncias
que han sido impartidas a lo largo de estos aios, sino aquellas que,
por su temiatica mds general, constituyen urn. marco de refererncia para
los estudioscs de esta disciplina. Otras, ya han sido objeto de
diversas publicaciores por el Instituto . Finalmente, las
restantes, se encuentran en calidal de archivo dccumental en la
Bibli.oteca de 1la Corte Interamericana y del Instituto para su
oconsulta .
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LOS DERBECHOS HUMANOS EN LA
FILOSOFIA DEL DERBCHO EN AMERICA [ATINA

El Dr. Constantino Liscaris califica al Cacique Nicarao como uno de los
primeros fildsofos de Américe y cita asi a Pedro Martir de Angleria quien
cuerta que, cuando Gil Gonzilez Divila entrd en las tierras que hoy son
Nicaragua, se enoontrd con el Cacique Nicarao, el cual le recibid ocon
simpatia. Entre ambos se establecid entonces un didlogo, en el cual el
Cacique fue prequntado y el respondiendo. Sefiala Don Constantino "No voy
a entrar a discutir qué sea el ser fildsofo. Solo aludiré a Socrates, ya
que rompe todos los mbddulos. Si ser fildsofo es preguntarse por 1lo
desconocido-presente, no limitarse a mirar sin ver, sino problematizar lo
dado, podemos apreciar en el Cacique Nicarao una actitud "filosbfica".

lLas preguntas que dirigié a Gil Gonzdlez fueron: Si conoce un diluvio
pasado, si se repetird, si vienen del cielo los espafioles, si bajaron en
linea recta o en arco, si la tierra se wvolcard, cuil serd el £fin del
linaje humaro, el fuego que caerd del cielo, cudndo se apagard el sol, la
luna y los astros, los vientos, el calor y el frio, los dias y las
noches, etc. Y luego dcs de otra naturaleza: Puedo sin culpa oomer,
beber, etc.? Qué debo hacer para agradar a ese Dios?, etc.

Las preguntas responden a tres preocupaciones: informacién sobre 1los
espafioles, informacién sobre su Diocs, y las dos QGltimas, que ternga
informacién sobre el status de Nicarao cuando deperda del Dios de los
¢ 3spafioles. O sea, no es simplemente un Cacique curioso o receloso. Es
un Cacique que primero, escucha el requerimiento del oonquistador, pero
planteando los temas de él mismo; sequndo, "una vez" requerido, acepta el
requerimiento.

Nicarac, por cuanto era un hombre profundamente reflexivo, era fildsofo
en el sentido griego de la prolepsis, la prudencia racional. (Historia
de las ideas en Centro América, pdg.37-38)

Era importante iniciar esta charla gefialando la actitud filosbéfica de uno
de los aborigenes de nuestra América. Esto fundamentalmente porque
pienso «que, en el campo filoséfico, los latimocamericanos hemos sido
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parcos en el filosotar. MNuestras ideas, nuestras leyes, han venido
fundamentalmente de afuera y el pensamientd original latincamericano
realmente no ha sido muy profundo. Estimo que, cada dia es més
importante hacer un andlisis critico de nuestras actitudes para poder
proyectar hacia el futuro una visi6n mis realista sobre nuestras
verdaderas fuerzas o debilidades. Esto es especialmente cierto en el
campo juridico ya que la mayoria de nuestras legislaciones han sido
formuladas con base a documentos legales altamente valiosos pero extrarios
a nuestras realidades. El divorcio entre la ley formal y la practica
real de los derechos es hoy en did, uno de los temas fandamentales de los
filésofos y estud.. s en esta materia. Por esta razdn, al amalizar los
fundamentos filoséficos de los derechos humanos en América Latina, es
nececario irnos al pensamiento coriginal que nos sirvié de base. La
determinacién del momento en que surgen los dereciios humanos en la
preocupacién filosdfica mnos pre-enta actitudes discrepantes. Para un
sector de ardlisis en esta materia, la historia de los derechos humanos
se inicia con las declaraciones receptivas o normativas del Siglo XVIII.
Por el contrario, quienes sustentan una actitud integradora mds amplia
analizan los origenes de la preocupacidén por los derechos humanos desde
el comienzo mismo de la historia de la bisqueda por la dignidad humana.
La posicién jusnaturalista tradicional que sustenta la idea de que
existen derechos inalienables, que el honbre tiene por su propia
naturaleza, impuestos como por obligacién para el poder politico. El
ordenamiento juridico, asi, "no crea" los derechos humanos, simo que
simplemente los '"reconoce". En tal sentido, 1los derechos humanns
equivaldrian a valores anteriores o superiores a las normas legales. Por
el contrario, una posicién positivista, sefiala que no hay razdn alquna
para tratar de descubrir “derechos humanos" antes de su formulacidén en
leyes vigentes, en tanto no hay Derecho antes de su positivizacidn.

La anterior discusién nos impediria, sin tomar partido en ella,
desarrollar un esbozo histdérico de los derechos humanos. Sin embargo,
aun si se asume la posicién positivista, no es posible neJar la
existencia de "fuentes materiales" de las normas positivas, esto es=, los
findamentos filosdficos, ideoldgicos, sociales y de otra indole que
constituyen la base de la decisién de adoptar determinada normativa. De
modo que, cualquiera que se la posicidn que en cuanto a la esencia de los
derechos humanos asumamos, resulta necesario hacer un recorrido por el
desarrollo del pensamiento sobre los valores furdamentales del ser humano.

En la cultura occidental, la idea de que todos somos igquales por
naturaleza encuentra sus raices en el pensamiento greco-romano
hebreo-cristiano. Ya en "Los trabajos y los dias" Hesiodo (Siglo VII
A.C.) sefiala la existencia de una ley divina que estda nor encima de la
ley corrupta de los hombres. Antigona desafidé a Creonte para obedecer la
ley natural proveniente de Zeus, ley natural que le ordenaba enterrar a
su hermano a pesar de la prohibicién del monarca (Sofocnles, Siglo V,
A.C.). Posteriormente, y en lo que podemos denominar la culminacién del
jusnaturalismo pagano, el pensamiento estoico hace énfasis en un “"derecho
natural absoluto” basado en la igual racionalidad de todos los hombres.
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Si se toma en cuenta el contexto histdrico dentro del cual se hace esta
afirmacién, comprenderemos la importancia de la lucha que por uno de los
derechos fundamentales del hombre inicia alli.

En el pensamiento hebreo, los diez mardamientos encierran una forma de
proteccién a los derechos actuales de la propiedad y la vida. la
doctrina cristiana equipard la virtud con el amor al préjimo y San Pablo
expresamente sefiald la universalidad de la ley natural al manifestar: "En
efecto, cuando los gentiles que no tienen ley cumplen naturalmente las
prescripciones de la ley, sin tener ley, para si mismos con la ley, como
que muestran enten »r la realidad de esa ley escrita en su oorazén
atestigudndola a su conciencia". (Romanos II, 12, 16)

En el pensamiento medieval, dominado por la patristica y la escolastica,
la figura de Santo Tomds de Aquino refleja la expresién mis pura del
jusnaturalismo cristiano. En su obra juridica, Santo Tomds sujeta a la
"ley humana" a la "ley eterna" proveniente de Dios pero, ya que esto deja
un margen de libertad excesiva al monarca, busca la proteccidén del
individuo ante el poder por medio de su elaboracién del "bien comin" como
destino necesario de toda normativa promulgada por quien tiene a su cargo
el cuidado de la conunidad. (Summa Theoldgica, II a, IV, 3)

Debe sefialarse aqui la trascendencia que tuvo para el mundo conocido el
descubrimiento de América, pues si bien las implicaciones primarias
fueron de tipo cientifico (una ampliacidén geogradfica del universo, nuevas
especies botdnicas y zooldgicas y muchos otros desafios de distinta
indole), lo cierto es que lo mids importante para nuestro tema es el
aspecto humano. Los conquistadores entran en contacto con otros hombres,
otras culturas y todo ello plantea problemas de tipo social, politico,
religioso, etc. La oconquista de América tiene una influencia
predominantemente cristiana, pues se lleva a cabo para propagar la fe.
Se plantea todo el cuestionamiento de las relaciones entre la cristiandad
y los infieles. El Dr. Silvio Zavala en su interesante andlisis sobre
"La Defensa de los Derechos del Hombre en América Latina", seflala que "No
fue 1la cristiana, 1la Unica corriente ideolégica que 42jd huella
perceptible a la meditacién de la conquista. Algunos escoldsticos y
otros de formacidén renacentista acogieron la teoria clisica acerca de la
relacién de los hombres prudentes con birbaros llegando a predicar la
servidumbre natural de los indios y el derecho de los espafioles a
sujetarlos por medio de la fuerza.

Frente a esta ideologia surge la de procedencia estoica y cristiana que
afirma la libertad de los indigenas e interpreta la misién de los
colonizadores conforme a los principios de una tutela civilizadora. Es
la que siempre damina en el ambiente ideoldgico y legislativo de Espafia y
de Indias. (Universidad Autdénoma de México, UNESCO, México 1982, pig. 13)

Merece citarse aqui el gran debate entre Fray Bartolomé de las Casas y
Juan Gémez de Sepilveda en Valladolid, aflos 1550-51 considerado como el
hecho mds importante de la historia de la Guerra Justa en las Irdias.
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Para Sepilveda, escoldstico y cronista real, era legal y necesaric hacer
la gquerra oontra los naturales por cuatro razones: Primero, por 1la
gravedad de los pecados que los indios habian cometido, en especial sus
idolatrias y sus pecados contra la naturaleza. _Sgc‘gli;o, a causa de la
rudeza de su naturaleza, que los obligaba a servir a personas que
tuvieran una naturaleza mds refinada, tales como los espefioles. Tercero,
a fin de difundir la fe, cosa que se haria con mis facilidad mediante la
previa sumisién de los naturales. Cuarto, para proteger a los débiles
entre los mismos indigenas.

De estos razonamientos deducia Seplilveda que las personas y bienes de los
que son conquistados en Justa Guerra pasan a los conquistadores,
Sepilveda basd sus argumentos fundamentalmente en las teorias
aristotélicas sobre la naturaleza humana y las causas de la Guerra Justa
analizadas por Tomds de Aquino. Sin embargo, me interesa sefalar la
utilizacién constante de la Biblia, en particular los wversiculos del
Deuteronomio que dice "Herirds a todo vardn suyo a filo de espada"
(20:13); "Y comerds del despojo de tus enemigos, los cuales Jehovd tu
Dios te entregd" (20:14); "Destruireis enteramente todos los lugares
dorde las gentes que vosostros heredareis sirvieron a su Dios, sobre los
montes altos y sobre los oollados y bajo todo A&rbol espeso. Y
derribareis sus altares, y quebrareis sus imigenes y sus bosques
consumireis oon fuego. Y destruireis las esculturas de sus dicses, y
estirpareis el nombre de ella de aquel lugar" (12:2, 3); "Asi haris a
todas las ciudades que estuvieron muy lejos de ti, cque no fueren de las
ciudades de estas gentes, (entendido gente cono fueren de religibn
diferente)" (20:15).

Las Casas defendid valientemente la causa de los indios basdndcse tanto
en Aristdételes como en Santo Tomds y agreqando ademds su valiosisima
experiencia vivida en las Indias. Cito tan solo una de sus proclamas:
"El fin que en las Indias y de las Indias, Cristo y el Papa y los
Prelados pretenden y deben pretender y también los Reyes de Castilla como
cristianos, es la predicacién de la fe para que aquellas gentes se
salven. Y los medios para efecto de esto mo son robar, escardalizar,
cautivar, despedazar hombres y despoblar reinos y hacer ceder y dominar
1a fe y religién cristiana entre los fieles pacificos, que es propio de
fieles tiranos, enemigos de Dios y de su fe, como ya muchas veces contra
la porfia y ceguedad del Dr. Sepilveda habemos probado y tratado y

proseguido”.

El verdadero resultado y sentido de la disputa de Valladolid es
cuestionable. Si bien Sepilveda se oconvirtié en un héroe de los
conquistadores, su doctrina no solo no triunfd sino que sus libros y sus
diversas apologias no pudieron publicarse durante toda su vida. La
doctrina de Las Casas, por el contrario, permitid suavizar las leyes
aplicadas a los indigenas y tuvo influencia en el proceso de humanizacidn
de la oonquista. Desde nuestro punto de vista resulta especialmente
importante destacar que su mensaje fortalecié la idea de que todos los
hombres son iguales independientemente de sus creencias, de su lugar de
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nacimiento, raza, origen, etc. (La informacidn sobre la polémica fue
tomada de Hanke, Lewis "La Zucha por la Justicia en la Conguista de
América", pigs. 312 a 354.)

Merece destacarse en esta época la labcr de Franciso de Vitoria quien
desde su CAtedra de Teologia de la Universidad de Salamanca propicia el
respeto a los derechos de los americanos. A cuienes considera verdaderos
sefiores y dueiios de sus tierras. Se considera a Vitoria como uno de los
precursores de toda la doctrina del Derechc Internacionzl contemporaneo
sobre la paz y la seguridad y de la teoria de los derechos humanos como
teoria de la persona protegida por el derecho de gentes.

En concordancia con los cambios sociocecondmicos que ocurren ern: los Siglos
XVII y XVIII, la creencia en el origen divino de los derechos naturales
se traslada al hombre mismo, en su naturaleza raciomal. El cambio de
mantalidad implica el desplazamiento de Dios como centro del universo
para convertir al hombre mismo, en el eje del pensamiento filosbfico.

Obviamente la wvuelta hacia el hombre qile caracteriza al Renacimiento,
prepara el camino para una preocupacién mds profunda por los valores del
ser humano. Hugo Grocio sefiala que "El derecho natural existe aunque
Dios no existiera", marcando asi el inicio de la laicizacién del
pensamiento renacentista.

El humanismo como actitud supone la defensa de la libertad y por ello su
ética se oconvierte en un instrumento para el burqués que anhela vy
necesita intensamente esa libertad. Ligada al humanismo encontramos
también la exhaltacién por lo natural. El método racional matemitico
aplicado # la naturaleza humana dard asi las pautas y normas ideales a
las que de.e ajustarse el derecho positivo. De estas fuertes se nutre la
Escuela Cldsica del derecho natural, la que planteara, por medio de sus
miltiples autores y destacando Hobbes, Locke y Rousseau, los tres temas
que forjaron el pensamiento politico de los Siglos XVII y XVIII: estado
de naturaleza, contrato social y derechos naturales. La razébn ocomo
instrumento de conocimiento permitird, seqin esta escuela, dominmar 1la
naturaleza y sus leyes. El derecho ideal deberd ser el derecho racional
que permitird, oon fundamento en el contrato social, regular al poder
estatal para que se oconvierta en el ocuardidn y protector de esos
derechos. La racionalidad se exalta hasta convertirla en el fundamento
mismo del Estado, tal como sefiala Locke: "Siendo ...los hambres libres,
iguales e independientes por naturaleza, nringuno de ellos puede ser
arrancado de esa situacién y sometido al poder politico sin que medie su
propio consentimiento. Este se otorga mediante convenio hecho con otros
hambres, de juntarse e 1integrarse en una comunidgad destinada a
permitirles una vida cbmoda, sequra y pacifica...". (Ensayo sobre el
Gobierno Civil)

El pensamiento -de la Escuela Clésica influye notablemente en las
reivindicaciones de derechos que realizan ya las camunidades a partir del
Siglo XVII. Antes merecen sefialarse como antecedentes los "“fueros
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espafoles" de los Siglos XI y XII y la Carta Magna inglesa de 1215.
Especial incterés tiene la Declaracién de Derechos o "Bill of Rights”
exigida por el Parlamento a William y Mary, Principes de Orange, en 1689,
para acceder al Trono de Inglaterra y que establece una serie rle
obligaciones para el soberano al afianzar la autoridad del Parlamento
como poder que respalda y protege las libertades. Esta declaracidn sirve
de base al "Bill of Rights" de Virginia del 12 de junio de 1776, en la
que se establece que "Todos los hambres por naturaleza son igualmente
libres e indeperdientes y tienen ciertos derechiws fundamentales que ro
pueden ser disminuidos ni cortados para la posteridad por ningin pacto, a
saber, el goce de la vida y de la libertad, junto con los medios para
adquirir y poseer una propiedad y perseguir y obtener bienestar y
seqguridad".

La Declaracién de la Independencia de los Estados Unidos del 4 de julio
de 1776, los articulos de la Confederacidén del 15 de moviembre de 1877 y
la Constitucién Federal del 17 de setiembre de 1787 consclidan los
principios de la libertad individual y los derechos furndamentales de la
persona humana en el nuevo murndo.

La Revolucién Francesa en 1789 mar~a un punto culminante en el desarrollo
del pensamiento humanista occidental. Dada la universalidal de 1la
concepcidn francesa, su influencia fue mayor que la que tuvieron los
principios de las cartas inglesa o norteamericana. En especial merece
destacarse la importancia que para nuestros paises tuvieron las cbras del
Varén del Montesquieu, fundawentalmente "El hombre ha nacido libre y, no
obstante, esta encadenado". Es esta la base de tada su justificacidn de
la necesidad de un pacto social y continda: "La libertad camin es una
consecuencia de la naturaleza del hombre". "La fuerza hizo los primeros
esclavos, su cobaréia los perpetud”. "El mds fuerte nunca lo es bastante
para ser siempre el amo si no transforma su fuerza en Derecho y la
obediencia en deber". ‘“Renunciar a 1la libertad es renunciar a 1la
cualidad de hombre, a los derechos de humanidad y aun a los propios
deberes". Se propone entonces 'hallar una forma de asociacién que
defienda y protega de toda fuerza comin la persona y los bienes de cada
asociado y por la cual cada uno uniéndose a tcdos, no obedezca sin
embargo mas que a si mismo y quede asi tan libre como antes". El pacto
social se reduce entonces a los siquientes términos: “Cada uno de
nosotros pone en comin su persona y todo su poder bajo la suprema
direccibén de la voluntad general y recibe corporativamente a cada miembro
como parte imdivisible del todo".

Las teorias contractualistas de Rousseau ya habian sido analizadas por
los fildsofos ingleses mencionados, sin embargo, su mérito radica en la
difusidén y universalidad que lograron alcanzar.

Tanto la Declaracién BAmericana como la Francesa, influyen en forma
decisiva en el pensamiento latincamericano que vivia los momentos de su
indeperdencia. Respecto a la Declaracién Francesa de 1789 sefiala Alfredo
Vézquez Carrizosa "De esta declaracién se tomaron 1las versiones
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aparecidas en América Latina, en la clandestinidad impuesta por la
rigorosa censura de la Epoca Colonial, y el fprograma politico de la
generacion de la Independencia de 1810. Bolivar, San Martin, O'Higgins,
Artigas, Morelos e Hidalgo, Santander, Sucre, José Cecilio del Valle,
Andrés Bello, se forma.on con la lectura de las obras de los cldsicos y
de la literatura francesa de primera o de sequyla maro; queremcs decir
con los textos originales de los revolucionarios de 1789 a 1795 o con los
comentarios esparioles de la corriente de los "afrancesados". Asimismo en
Buropa la influencia de las teorias revolucionarias se extiende desde
Madrid hasta San Petersburg, pasando por Italia y los Balcanes.
Francisco Miramda, el precursor de la Indeperdencia de América Latina,
tomd parte en la Revolucidén Francesa y llegd a ser general de los
ejércitos que entonaban el himmo de "La Marsellesa". ("Los Derechos como
Normas Universales", "Juris Gentium", "Derechos Humanos en ~. 5 Américas”,
"Homenaje a la Memoria de Carlos A. Dunshee de Abranches”, “"Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos", pig. 10)

Deseo destacar tres figuras latinocamericanas que contribuyeron a & fundir
las ideas liberales en nuestro medio. A saber: Antonio Narify, Mariaro
Moreno y Pedro Molina.

Los movimientos independentistas que se generatizan en toda nuestra
América a partir de 1810, se nutren de las ideas iluministas ya sea de
sus fuentes originales o a través de la infiuencia que también ejercieron
en Espafia y en los nuevos intelectuales criollos. En respaldo de lo que
aqui digo, me interesa citar al Dr. Allan Brewer-Carias, distinguido
constitucionalista venezolano, auien sehiala: “El movimiento
revolucionario iniciado en Caracas en 1810, indudablemente que siquid los
mismos moldes de la Revolucidn Fraixesa y tuvo ademlds la inspiracidn de
la Rewvolucién Norteamericana. En esta forma, asi como la Revolucién
Francesa fue una revolucidén ds laz burquesia, asimismo la revolucién de
Indeperdencia en Venezuela y en el resto de América latinma, fue una
revolucién de la mobleza u oligarquia criolla, la cual, al igqual que ei
Tercer Estado en Francia, constituia la Unica fuerza activa nacional.
Inicialmente entonces, la revolucidn de Independencia de Venezuela, €‘ue
el instrumento de la aristocracia colonial, es decir, de los blancos o
mantuanos, para reaccionar oontra la autoridad espanola y asumir el
gobierno de las tierras que habian sido descubiertas, conquistadas,
colonizadas y cultivadas por sus antepasados. NO se tratd, por tantc,
inicialmente, como revolucidén politica, de una revolucidén popular. (lLas
Constituciones de Venezuela, pig. 16)

El dominio de la filosofia de la ilustracidén fue en nuestra América
privilegio de unos pocos. En consecuencia, no puede hablarse de
movimientos populares que realmente pudieran llevar a cabo un gobierno
democratico "del pueblo, por el pueblo y para el pueblo”. El mismo Simda
Bolivar, cuardo redacta para Bolivia la Constitucidén de 1826, establece
una presidencia vitalicia y una vice-presidencia no vitalicia nombrada
por el Presidente, en un intento por combinar formas mondrquicas vy
democrdticas. Esta actitud resporde a la idea de que una minoria
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“jlustrada”, debe guiar al pueblo en el progreso por la educacidn.
Abelardo Villegas, sociélogo mexicano analiza este fendmeno diciendos:
"...Bolivar propone un presidente vitalicio, no propone un dictador. Fs
decir, un presidec.te vitalicio —onstitucional. En Agostura propone un
senado vitalicio y propone un cuarto poder moral, es decir, propone un
funcionario jefe de estado al margen de las elecciones, O un cuerpo
oolegiado que esté al margen de las elecciones, porqie no confiaba en la
"woluntad popular" que siempre estaba al servicio de los demagogos
turbulentos. No era la "voluntad popular" la que se expresaba, lo que se
expresaba era la voluntad de los caudillos. (Los Derechos Humanos en la
Historia de la Cultura de América Latina, Curso Interdisciplinario en
Derechos Humanos, 1984, pag. 9)

Algo semejante ocurre en la reqidén centroamcricana en donde el pueblo
tampoco formd parte del movimiento independentista. Es mas, el 15 de
setiembre de 1821, la junta de motables que, presidida por el Capitén
General declardé la independencia del gobiernc espafiol, dejaba para un
oongreso el futuro de Guatemala. Quedaba en la duda si se habia
independizado respecto a Espafia todo Centroamérica o solo la Ciuvdad de
Guatemala., Puntualiza Lascaris: “Entonces, San Salvador se opuso a
Guatemala: indepe:diente de Espafia y Guatemala. $an Migquel se opuso a
San Salvador y se soliidarizd con Guatemala. Tegucigalpa se independizd
de Comayagua. Ledn decl.rd esperar a que pasasen "los mblados del diz",
es decir lo sucedido ea Guatemala. Granada se opusd a Ledn, Castago se
solidarizd con Guatemala. San José se opuso a Cartago. Alajuela se quedd
por su lado y asi cada ciudal pretendié darse un gobierno
indeperdiente". (Op. Cit. pidg. 364)

La lucha feroz entre conservadores y liberales se mantione a través de
todo el Siglo XIX fundamentalmente entre una clase ilustrada y dominante
sobre una poblacidén indiferente y muy poco consciente de las luchas que
se libraban en su nombre.

El distinguido jurista peruano Marcial Rubio Correa, escribe: ‘“Este
aislamiento de las élites criollas ha sido cuestionado posteriormente,
mis por la discusién interna de politicos, historiadores y cientificcs
sociales que por su significacién intrinseca. Es evidente que 1la
elitizacién ccurrid, pero lo es también que los grupos de poder nacional
de ese entorces, a su medida y coon los limites impuestos por 1la
estructura social y politica de entonces, cumplieron una tarea
fundamental en la configuracién del Estado. (El Sistema Juridico, pig.
31)

El Siglo XIX se caracteriza por la prograsiva oconstitucionalizacidn de
los derechos humanos. Inspirados en la Constitucidn norteamericana, los
paises de reciente independencia agregan todos un capitulo sobre derechos
humnos a sus cartas magnas. Sin emnbargo, estas cartas recogen
fundamentalmente las garantias individuales, o sea, los derechos de cada
individuo frente a la autoridad piblica. Esto es lo que se conocerd
después como la primera generacién de derechos humanos. Lo que se
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pramovid fueron los derechos a la libertad individueal, a la libertad de
prensa, de movimiento, de comciencia, el respeto a la propiedad privada,
es decir, los derechws civiles y politi~ae. De manera formal, auncue no
real, pasan a las constituciones latincawericanas. Tres caracteristicas
se sePilan a estos derechos. En primer luegar imporen un deber  de
avstent Sn a los FEstados. El EBstado se limita a respetarlos y a
garant.zir esos derechos. Lo3 titulares de estos derechos seran, en el
caso de los civiles, el ser humand en agensrel, y en los politicue el
cidadano en ejercicio. Seqpuudo, la regqulacidn de estos derechos
policicos esta deteminada por los derectos racionales. Coas tercer
caracteristica se seflala que ics derechos civiles y polfiticos son
reclamables, salvo en circuistancias de emergencia, en todo momerto y
lugar y no estan sujetos a variacidn dz factores sociales o politicos.

F] Dr. Aandrés Marfa Lazcano y Mazdn hace la siguiente clasificacidn de
la: libertades piblicas estavlecidas uniformement: en los palfses del
continente, imero: iqualdad de derechns; sequndc: libertad individual
que se subdivide e~: A) inviolabilidad de la vida, B} habeas corpus, C)
acciones privadas, D) cAroeles; tercero: libertad de pmsamento* cuareo:
libertad de c:.rculamcn, quirnto: “Tibertad de conciencia; Sexto: 1ibertad
de culio; séptimo: libertad de ensefianzaj; octavo: libertad de profesidn;
moverno: sequridad (inviolabilidad de f“mmh}i décimo: inviolabilidad
de cor carresp:niem:.a, cartas, papeles y demds documentos; onceavos devecho
de reunidn y de asociacién y doceavo: derecto de peticidn, (Citado por
Snatos Cienfuentes, “Los Derechics Personalisiros”, Buencs Aires, pdg. 66)

Desafortunadarmente es de oorocimiento de todos que en nuestra América
Latina escs derechos quedan com un marco tedrico que o ejerce su
influencia real en la sociedad.

En Buropa, el Romanticiso vy 1la Bscuela Histdrica se convierten en la
pripera manifestacidn fi londfica contra el Recionalismo francés, y basan
en el Tespiritu pomular” la esencia misma del Derecho. En lugar de
principios immicables y normas ocdificadas, ven en la costumbre la fuerza
vivificante del Derecho. Rl famoso  jurista alemdn Savigny, mniximo
representante c¢e estas tendencias, itega a coopiurar el Derecho con el
lenguaje, ocomc un subsistema social, persistente y relativamente
autosuficiente, que puede y debe amoldarse al cambio social. Asi, las
instituwiones Jundzcas 0 dezen hacer de la letra muerta de la ley, sino
gque son emnaciones mismas de la vida en camunidad, Cada pueblo, jintc
con sus ocostumbres, lenguaje y tradiciores, genera determinadas formas
juridicas.

Tazbién en reaccidn a las ideas racionalistas que impregnaron el
ilminismo franés y la posterior oconsolidacidn del imdividualismo
dominarte politicamente, aparece el enfoge desarrollado por Marx y
Engels que analiza el Derecho comp “instrumento de poder de las classes
dominantes”. El Derechc, a partir de esta perspectiva, formard parte de
la superestructura ideoldgica de la sociedad, nutrida y determinada pox
la infraestructura econdmica en sus aspectos de medios y relaciomes de
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produccidn, Cada societad, de acuerds won las condiciones econdmices en
las cuales se asiente, dard lugar a difsrentes concepciones v
formulaciones de 1o juridico y ooral: los principics irmutables que se
gupone tiene el humbre por naturaleza, son creacidn de las  propias
condiciones del ser hupano y su visidn mitica solo rerece ser cornuiderada
tactor de retroceso: M., .rechazamcs toda pretensifn de cquerer ivporerros
ocomo ley eterna, definitiva y por lo tanto, ocme ley moral irmutable,
~alquier dogmdtica moral bajo el pretexto de que también el mundo moral
t.ene sus principios permanentes, que estdn por encima de la historia vy
de las diferencias de los pueblos. Por e) contrario, afirmaros que hasta
hoy toda teoria moral ha sido, en Gltima instancia, producto de wa
situacidn eoconfmica ooncreta de la  scociedad”. (EMGELS, Federico,
“Antiduhringpag...)

Asi, de una u otra forma, a lo largo de la historia, las clases
detentadoras del poder econfmico subliman su dominacidn concretdndola en
un supuesto derecho ideal. Esta oconcepcidn marxista, tuw el enorme
mérito de hacer rotar la primordial importancia que en el desarrollo del
Derecho ha jugado el factor econdmico. Constituye, ademds, una rebelidn
ocontra el individuwalismo y na denuncia social que hace conciencia sobre
la necesidal de brirdar al ser huraro wwa proteccidn mis alld de las
meras libertades formales, enfatizando la trascendancia de 1los
requerimientos bisicos.

En 1832, Lebn X111, preocupado por el problema social, designd en Roma,
para estudiarlo a fondo., un “comité intimo’ encargado de profundizar las
cuestiones que interesan a los trabajadores. Surge asi la Enciclica
"Rerum Novanm" en la que el Papa expresa su angustia ante lo que llama
“la miseria immerecida" de los *rabajadores. Es innegable la influencia
que en ruestros paises ha tenido la Iglesia Catdlica y, para el tema que
hoy me ocupa, las divei.as enciclicas que se promulgan a partir de la ya
citada. Asi, en 1931 aperece la Bnciclica Quadragésiro Afio del Papa Plo
XII con soluwciones tedricas y pricticas al conflicto social. Ya en época
reciente, Juan XXII7 ha sido llarado el Pontifice de la socializacidn por
sus enciclicas "Mater e Magistra” y "Parem in Terris". La doctrina
social de la Iglesia juega wn papel muy importante en la actualidad como
doctrina orientadora de la clase trabajadora cristiana.

Surge asi al amparo de nuevas ideologias, la idea de los derechos
econdmions y sociales por medio de los cuales se pretende dar eficacia
real a los derechos de salud, trabajo, educacidn y uso racionmal de la
propiedad. Las constituwcliones que primero consayran estos derechos son
la mexicana de 1917, la de la Unidn Soviética de ese mismo afio, y la de
Welzar alemana de 1918,

Como ~aracteristicas de este sequndo grupo de derechoe podemos indicar
que prescriben un deber hacer al Estado, es decir, el Estado se obliga a
proveer los medios mater’ales para la realizas“a de scvicios piblicos.
Polems sefalar ademds, que estos derechos 5 que individuales son
colectivos, porque la prestacidn que el Estado orimde beneficia a tados
los sujetos o solo a uos de ellos,
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Fipalmente, es obvio que estos deraxchos o son reclamables directamente
al Estado sim que estan condicionados a las posiblidades reales de cada
pais. Responden, fundamentalmente a la idea de que el ser humano dek>»
tener igualdad de oportunidades para su total y amplio deswrrollo. Esto
es lo que algunos han llamado la “"herencia protegida”, o sea, alimerntos
adecuados, ~lberque y ropa, edwacidn que permita un  desarrollo
saludable, atencidn médica y toda la ayuda indispensable para capacitar y
orientar al ciudadaro.

A pesar de lo dicho serid absurdo creer que este muevo orden de derechos
hurenos suplanta al vie 2. Se trat: esencialmente de una contraposicién
entre aquellos que sostienen que la preservacidn de los derechos civiles
y politicos es fundamental, aun para el establecimiento de los derechos
econdmicos y sociales y lo que creen que a mo ser que los derechos
econdmicos sean asequrados primeramente, los derechos civiles y politicos
solo serdn vanas simulaciones y falsedades.

Asi sefala el Dr. Héctor Gros Espiell: "...es necesario comprerder que
sin derechos politicos y civiles no puede haber libertad sindical, que
sin la afirmacidn integral de los derechos que se derivan, para todos los
individuos del hecho de ser hombres, no tiene sentido hablar de derechos
sociales 0 de oonquistas laborales. En efecto, la libkertad formal, en el
reconocimiento del Derecho a un nivel de vida moble y digno, may poco
significa pricticamente, pero, a la irversa, la satisfaccién de las
necesidades materiales, sin el r>~wocimiento pleno de la libertad, no es
una solucidén capaz de satisfacer los requerimientos complejos y miltiples
de todo ser humaro". (La OIT y los Derechos Humanos en América Latina,
M, México 1978, pig. 245)

A partir de la Constitucién mexicana de 1617 ya citada, los distintos
paises latincamericanos se apresuran a incorporar en sus cartas magnas
los distintos derechos econfmicos y sociales. Para citar tan solo unos
ejemplos, el articulo 16 de la Constitucidn chilena garantiza la libertad
de trabajo y su proteccidn, el articulo 18, el derectiv a la seguridad
social, el articulo 19, el derecho de sindicarse en los casos y forma que
sefiale la ley. La Constitucibn argentina, articulo 14, pirrafo sequndo:
“"El trabajo en sus diversas formas gozari de la proteccién de las leyes,
las que aseguraran al trabajador: cordiciones dignas y equitativas de la
labor; jornada limitada, descanso y vacaciones pagadas; retribucidn
justa, salario minimo vital mdvil; iqual remueracidn por igual tarea;
participacién en las gamancias de las empresas, con control de la
produccidn y oolaboracidn en la direccidn, proteccidn contra el despido
arbitrario; estabilidad del empleado piblico, organizacidén sindical libre
y democrdtica, reconocida por la simple inscripcidn en un registro
especial. La Constitucién de Ei Salvador dedica la Seccidn Segunda al
trabajo y seguridad social. El articulo 37 sefiala: “El trabajo es uma
funcién social, qoza de la proteccidn del Estado y no se considera
articulo de comercio”. La Constitucién colambiana, en el Titulo Tercero
habla de los derechos civiles y garantias sociales. Asi el articulo 16
sefiala, como las autoridades de la Remiblica estan instituidas para
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roteger a todas las personas residentes en Colambia, en sus vidas, honra
y bienes y para asegurar el cumplimiento de 1los deberes sociales del
Estado y de los particulares. Y el artfculo 17, "El trabajo es una
obligaci®n social y gozard de una especial proteccidn del Estado". 1la
Constitucién cubana seflala en su artfculo 9: "La Constitucibn y las
leyes del Estado socialista son expresién juridica de las relaciones
gsocialistas de produccién y de los intereses y la woluntad del pueblo
trabajador. Todos los érganos del Estado, sus dirigentes, funcionarios y
empleados, actlan dentro de los limites de sus respectivas competencias y
tienen la obligacibén de observar estrictamente la legalidad socialista y
velar por el respeto de la misma en toda la vida de la sociedad". El
articulo 13 seflalii: "La Repiblica de Cuba concede asilo a los perseguidos
en virtud de la lucha por los derechos democriticos de las mayorias, por
la Jiberacién naciomal; oontra el imperialismo, el fascismo, el
colonialismo y el neocolonialismo; por la supresién de la discriminacién
racial; por 1los derechos y reivindicaciones de 1los trabajadores,
campesinos y estudiantes; por sus actividades politicas, cientificas,
artisticas y literarias progresistas; por el socialismo y por la paz".
Articulo 14: “En la Repiblica de Cuba rige el sistema socialista de
ecoromia basado en la propiedad socialista de todo el pueblo scbre los
medios de produccién y en la supresién de la explotacién del hambre por
el hambre”.

Es importante destacar aqui la importancia que dentro del pensamiento
latinoamericano tiene el positivismo _iridico que surge hacia fines del
Siglo XIX. Esta posicifn, elaborada inicialmente por Austin, llega a su
mixima expresién en el pensamiento de Hans Kelsen. Considera que el
Derecho es promulgado por el Estado y tanto los aspectos sociales como
los sociolégicos resultan meta-juridicos y no deben convertirse en
preocupacién de quien pretenda hacer "ciencia juridica”. Los estudios se
centran en el Derecho promlgado y sancionado por el Estado
exclusivamente y asi oonsidera que seridn derechos humanos, Unicamente
aquellos que la legislacidén positiva haya acogido en su seno. Esta
terdencia llevada a sus implicaciones extremas, oonlleva la obediencia
irrestricta a la ley. Esta tésis, ya sustentada en Grecia por Sécrates
~quien bebid la cicuta para acatar una sentencia injusta pero respaldada
por la ley de su ciudad-, puede llevar a aceptar como Derecho aun
aquellas normas que promueven acciones injustas. El caso para citar es
evidentemente las leyes que se promilgaron durante el gobierno del
Nacional-Socialismo en Alemania contra el pueblo judio y la obediencia
que alegaron quienes acataron las ordenes. Los juicios de Nuremberg
resporden a la necesidad que sintié la humanidad de regresar a los
[receptos generales y universales del derecho natural, al comprerder "a
tragedia que produjo la creencia en que, 1o importante es la forma en que
la norma se ha pramilgado, y no su contenido ético. El resurgir de las
teorias axiolégicas en los Gltimos aflos y la exaltacidn de la tésis de
los derechos humanos como valores, responde a un pensamiento que preterde
evitarle al mundo una tragedia similar a la que vivid.

Surge asi una época de progresivo auge en el proceso de positivizacién de
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los derechos humanos: la Declaracidn Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, de abril 1948; 1la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
adoptada en el marco de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948;
los Pactos de Derechos Civiles y Politicos, y de Derechos Humarnos,
Sociales y Qulturales, ambos de 1966; la Convencién Europea de Derechos
Humarnos (Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos Humarps y
Libtertades Fundamentales), de 1950, y la Convencidén Americana de Derechos
Humanos (Pacto de San José) de 1969, estas dos (ltimas representativas de
un nuevo proceso de internacionalizacidén, pero regiomalizada, de 1los
pactos sobre la materia.

ElL Dr. Gros Espiell, en su interesante anilisin sobre los derechos
econfmicos, sociales y culturales, destaca la importancia de la Carta
Internacional Americana de Garantias Sociales que fue adoptada en la
Conferencia de Bogotd también en 1948 y cuyos 39 articulos constituyen un
catilogo increiblemente moderno y progresista de los derechos scociales.
Analiza ademds, la omisién que la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos tiene en relacién a estos derechos. Esto por cuanto al
elaborarse el texto de la Convencién se decidid evitar la emumeracibén de
estos derechos con ¢l fin de evitar "conflictoe". Sefiala el Dr. Gros:
"...el error consisti® en no comprender que las normas econdmicas,
sociales y culturales del Protocolo de Buenos Aires, aunque emmeraban
derechos econfmicos, sociales y culturales, no tenian como objetivo
aclarar ni garantizar derechos humaros, sino fijar pautas de conducta de
los Estados en materia econfmica, social y cultural”. (Op. Cit. pag. 114)

Debe sefialarse que la aplicacién de normas generales siempre esta
cordicionada a un margen de apreciacién intelectual y humana que se
apegue a los casos singulares. En América Latina me interesa destacar
que la teoria de los derechos humanos ha estado ampliamente vinculada a
la idea de la democracia constitucional. En nuestros paises en un hecho
que las oconstituciones y el derecho positivo trataron de garantizar los
derechos civiles y politicos., La realidad es sin embargo totalmente
otra. Las dictaduras, los golpes de Estado, la persecusién, y 1la
carencia de libertad, han sido cconstantes en nuestra historia. BEn los
Gltimos afios hemos tenido que lamentar doctrinas que justificando 1la
sequridad del Estado, han propiciado el abuso de taodas las libertades
imdividuales. El penoso caso de Argentina, tan violentamente proyectado
al mundo en los Gltimos meses con el regreso a la democracia, nos muestra
un ejemplo vivo de la necesidad de complementar las garantias enunciadas
en las declaraciones simplemente formales. La vida democritica ha sido
la excepcién y no la regla en nuestros paises.

En relacién oon los derechos econfmicos y sociales es evidente que
nuestra regién ha sido afectada por el subdesarrollo, la explotacién de
sus pueblos por oligarquias criollas, deperdencia externa, marginacién de
peeblos indigenas, etc., lo cual hace ilusoria la posibilidad de una
vigencia efectiva y real a corto plazo de estos derechos. Fendmenos como
el terrorismo la guerrilla, que coonllevan a la wvez la reacidn
politico-militar irracional, agravan el cuadro de nuestra América.



Los pensadores latinocamericanps se han hecho presentes en los distintos
morentos de progresivo avance de los derechos humanos. Considero, sin
embargo, que no puede hablarse de una filosoffa latinoamericana auténoma
de los derechos humanos. A pesar de ello es evidente que este tema
ocupa, en la actualidad lugar importante entre loe que analizan el tema
de la filosofia del Deiecho, los principales iusfildsofos dedican umo o
varios capitulos de sus textos a los derechos humamos vy,
furdamentalmente, en los Wltimos afios se muestra el interés por la
axiologfa juridica v los valores que pretende llevar a cabo el Derecho.
As{ seflala por ejemplo Miguel Reale: '"...partiendo de la observacién
bdsica de que toda norma juridica mira un valor, se reconoce que la
pluralidad de valores es oconsubstancial a la experiencia politica.
Utilidad, tranquilidad, salud, oonfort, intimidad e infinitos otros
valores fundamentan las normas juridicas. Estas normas, a su vez,
presuponen otros valores como el de la libertad, sin el cual no habria
posibilidad de optar entre los valores ni de efectuar una valoracién en
ooncreto”, y los de igualdad, de orden y seguridad (sin los que la
libertad se convertiria en arbitrariedad).

Miguel Reale desarrolla toda una teoria sobre 1la estructura
tridimensional del Derecho que tiene gran acogida dentro de la filosofia
de nuestros paises. Define el Derecho como "una realizacién ordenada y
garantizada del bien comin en una estructura tridimensional bilateral
atributiva". "Donde quiere que haya un fenfmero juridico hay siempre
necesariamente un hecho subyacente (econdmico y geogrdfico, demogréfico,
etc.), un valor qu» oconfiere determinada situacidn a ese hecho y
finalmente una regla o norma que representa a la relacién o medida que
integra uno de aquellos elementos en el otro. Tales elementos no existen
separados unos de otros sino que coexisten en una unidad concreta. Asi
la vida del Derecho resulta de la interaccidén dindmica y dialéctica de
los tres elementos que la integran". (Introduccién al Derecho, pig. 69)

Al criticar Reale el formalismo juridico tan arraigado en América Latina
sefiala: "Para un adepto del formalismo juridico, la norma juridica se
reduce a una 'proposicién 1légica', mientras que para nosotros, como para
los que se alinean en una comprensién concreta del Derecho, la norma
juridica, no obstante su estructura 1légica, sefiala el ‘momento de
integracién de una clase de hechos segin un orden de valores' y no puede
ser ocomprendida sin referencia a esos dos factores que ella
dialécticamente integra y supera'".

"Desde su origen, esto es desde la aparicién de la norma juridica —que es
sintesis integrante de hechos ordenados segin valores- hasta el mamento
final de su aplicacién, el Derecho se caracteriza por una estructura
tridimensional en la cual hecho y valores se dialectizan, esto es,
obedecen a un proceso dindmico que hemd>s de ir desvelando. Decimos que
este proceso del Derecho obedece a una forma especial de dialéctica que
llamanos "dialéctica de implicacidn-polaridad”, que no se confunde con la
dialéctica hegeliana o marxista de los opuestos. Segin la dialéctica de
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implicacidén-polaridad aplicada a la experiencia juridica, el hecho y el
valor de la misma se correlacionan de tal modo que cada uro de ellos se
mantiene irreductible al otro (polaridad), pero ambos son exigidos
mutuamente (implicacidén), dando origen a la estructura normativa o©omo
momento de realizacidén del Derecho". (pdg. 71)

Luis Recasens Siches, distinguido iusfildésofo mexicano, sustenta una
posicién también con un enfoque tridimensional. Concibe el Derecho como
"vida humana objetivada". Nos dice: "Sea cual fuere su origen oorcreto
(consuetudinario, legislativo, reglamentario, Jjudicial), una norma
juridica encarna un tipo de accién humana que, después de haber sido
vivida o pensada por el sujeto o los sujetos que la produjeron, deja un
rastro o queda en el recuerdo como un plan que se convierte en pauta
normativa apoyada por el poder juridico, es decir por el Estado. Lo que
importa subrayar aqui es que la norma juridica es vida humana objetivada,
porque siendo asi resultard claro que para comprenderla cabalmente,
deberos amalizarla desde el punto de vista de la imdole y de 1la
estructura de la vida humana. (Tratado General de Filosofia del Derecho,

pdg. 108)

Hace un extenso anilisis de los derechos humanos tanto individuales como
econdmicos y sociales. Aqui seflala: "La presentacién que voy a ofrecer
de los derechos del hcmbre no constituye, no puede constituir, axiologia
pura, sino que, por el contrario, representa axiologia aplicada, aplicada
a la realidad contempordnea de la cultura occidental”. (Ibid, pég. 558)

Para Recasens la Declaracion Universal de los Derechos del Hambre revela
un renacimiento muy vigoroso en el muxdo de las tesis de que hay
principios ideales, por encima del derecho positivo y a los que éste debe
plegarse, que son la base de lo que se llama derechos fundamentales Gel
hombre. Es decir, que a la luz de la estimativa juridica se debe
proclamar la exigencia de que tales derechos ideales sean convertidos en
derechus subjetivos dentro del orden juridico positivo. En relacién con
la libertad sefiala: "...en general, casi todos los pensadores en materia
de filosoffa del Derecho y de la politica consideran también como un
derecho absoluto concedido por los supremos principios de la axiologia
juridica”. (ibid, pig. 563)

Al hablar de los derechos sociales, hace ver como "Los liberales del
Siglo XIX incurrieron en un tremerndo error: en admitir que las
libertades individuales, y sobre todo las libertades democriticas de los
derechos politicos bAsicos, podian ser ejercidos en cualquier sentido, en
cualquier direccibén, al servicio de cualquier fin, sin limitacién de
ninguna especie, que por lo tanto, el ejercicio de tales derechos y
libertades debian de ser permitidos y garantizados incluso a quienes
luchaban por la supresién de esos derechos y libertades". Analiza la
importancia de los derechos sociales sefialando: "En justificacibén de
los llamados derechos sociales, econdmicos y culturales del hombre, suele
decirse hoy en dia que todos los seres humanos tienen derecho -se
entiende, en témminos axiolégicos, en términos de iure cordendo- a que el
orden juridico de la sociedad le suministre comdiciones y servicios de
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seguridad, de educacién, de igualdad de oportunidades y de proteccibn al
trabajo en un nivel humano digno y justo. Al fin y al cabo, aunque la
scciedad sea un ingrediente esencial de la vida humana, los entes e
instituciones sociales, incluyendo entre ellos la Nacién y sobre todo el
Estado, deben ser oonsiderados ocomo instrumentos al servicio de los
hambres, como medios para que estos puedan cumplir sus propios fines. Es
decir, como tantas wveces puse ya de manifiesto ern el presente libro, las
instituciones sociales exiten por razén del hombre, para sevir al hambre,
y no al revés, el hambre por razdn de las institucione2s". Mis adelante
expresa: "Hoy en dia se entiende mis correctamente, que la seguridad
social es una obligacién de justicia que la sociedad tiene para con los
individuos, y nmo solo de misericordia y se sostiene como por tanto que
debe ser normada por el orden juridico, de modo que otorguen derechos a
los individuos y se impongan deberes legales al Estado y sus Organos”.
Esta idea el el fundamento de los derechos econdmicos, sociales y
culturales o educativos del hombre. (Ibid, pdg. 600 y siguientes)

Miximo Pacheco, iusfildsofo chileno, oonsidera que: "“El fundamento de
los derechos de la persona humana reside en que el hambre es un ser
dotado de razbn y libre woluntad, que posee un fin propio. Estos
caracteres son los que le dan la dignidad que goza. La persona humana,
por ser un todo duefio de si, de sus actos, no puede ser tratado por el
ordenamiento juridico como un medio, sino como un fin, y por ello, debe
recorcoérsele la facultad de obrar conforme a las exigencias del Gltimo
fin y garantizidrsele, por parte de los demis integrantes del grupo
social, el respeto al uso licito de su actividad. En consecuencia, la
verdadera filosofia de los derechos de la persona humana descansa en la
dignidad y en el fin trascendente de ella". Destaca fundamentalmente el
derecho a la vida, el derecho a la libertad, el derecho a la igualdad, el
de inviolabilidad de la vida privada, de la familia, del domicilio, de la
correspordencia. (Op. Cit., pdg. 153 y siguientes) Recientemente se
publicaron dos obras fundamentales para el desarrollo de este tema:
"Etica y Derechos Humanos" de C.S. Nino y el “"Tratado Basico de Derechos
Humaros'", Tomos I y II1 de Enrique Pedro Haba. Dada la amplitud del
anilisis, amerita que se haga un estudio indeperdiente para su
ccmprensién,

Debo mencionar los llamados "Derechos de la Tercera Generacién"” o
“Derechos de los Pueblos" seqiin se han desarrollado en los Gltimos
tiempos. Estos derechos se caracterizan por tres factores: En primer
lugar, son reclamables frente al Estado, pero su titular también puede
ser el Estado. En segundo lugar, estos derechos requieren de
prestaciones positivas y negativas 3Je toda la camunidad internacional.
Finalmente, estos derechos se involucran en el concepto de paz en un
sentido amplio, no solamente como ausencia de guerra sino,
fundamentalmente, como la posibilidal de una paz integral del ser
humano. Entre estos derechos podemos citar el derecho al desarrollo, a
la libre determinacién de 1los pueblos, al medio ambiente, a la
canunicacién y al patrimonio comin de la humanidad. En su interesante
libro "La Tercera Generacién de Derechos Humaros y la Faz, el Dr. Diego
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Uribe Vargas seflala: "La paz es hoy el tema que en una u otra forma
ocupa la atencién obsesiva del genero humano. En la esfera de las
relaciones internacionales, la aparicién de nuevas formas de violencia,
la convierten en anhelo del individuo en cualquier lugar donde se
encuentre, por encima de las ideologias, es la responsabilidai primordial
de gobernantes y plenipotenciarios. ...mds alld de las consideraciones
particulares y de esquemas tedricos, hay que contribuir a que la paz no
sea solo el compromiso de los mandatarios, sino que alcance la categoria
subjetiva de un derecho inalienable, que pertenezca simultdneamente a los
individuos y a los pueblos. La toma de conciencia a favor de la nueva
generacidén de los derechos de la solidaridad, no solo debe ser punto de
referencia, sino la insignia de una generosa cruzada a favor de la
dignidad y la libertad del ser humano a la cual nos oonsagaramos sin
reservas". (pig. 10)

De nuevo es importante sefialar que los distintos tipos de derechos tienen
una interaccién que implica la deperdencia de unos en los otros. No
podrén realizarse plenamente los derechos civiles y politicos en un mundo
sin desarroll> y sin paz y en igual forma no podremos hablar de
desarrollo sin la existencia de las libertades politicas y civiles.

Deseo insistir en que la declaracién universal del '48 constituye un
aporte excepcional dentro de la teoria del Derecho en el tanto en que
positiviza un sistema de valores que ha sido aceptado por consenso en el
mudo. Por ello el problema furdamental actual es como proteger los
derechos humanos y como hacer viable su ejercicio real. Seflala Norberto
Bobbio: "El problema que se nos presenta, en efecto, mo es filosdfico,
sino juridico y en sentido mds amplio, politico. No se trata tanto de
saker cuales y cuantos son estos derechos, cual es su naturaleza y su
furdamento, si son derechos naturales o histdricos, absolutos o
relativos, sino cuidl es el modo mis seguro para garantizarlos, para
impedir que, a pesar de las declaraciones solemnes, sean continuamente
violados". (Presente y Porvenir de los Derechos Humanos, Amario de
Derechos Humanos de 1981, pag. 10)

La utilidad de estas reflexiones es evidente: nuestros paises viven en
este momento un proceso de transicidén democrdtica y de apertura a los
derechos humanos que no puede ser desaprovechado.

Por ello es importante citar el mensaje del Comité Permanente del
Episcopado de Chile, dice: "...mientras todos los hombres que habitan un
mismo pais no sientan asegurado su derecho a nacer, a comer y a que se
respete su integridad fisica y moral, mientras no se sientan invitados a
participar y a crear, esperar y amar, no habrd ‘verdadera paz". (Comité
Permanente del Episcopado de Chile)
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1 PLANTEAMIENTO DEL TEMA

El propd%ito de este articulo es analizar el regimen de las
situaciones de excepcion aplicable bajo la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

Las situaciones de excepcidn o de emergencia y el papel que
el derecho puede jugar en su regulacidh, son de fundamental
importancia en el hemisferio, tanto por la frecuencia con que los
Estados han recurrido a ellas, como por los peligros de abuso de
derechos humanos que encierran. En efecto, la mera declaracion
de situaciones de excepcidﬁ ha llegado a ser una mala noticia
para todos aquellos que se preocupan del cumplimiento de los
derechos humanos. Normalmente las situaciones de emergencia van
acomparadas de desaparecimientos, ejecuciones sumarias,
detenciones sin debido proceso, torturas y otros tratamientos
crueles, degradantes e inhumanos. A menudo tambien las
sitvaciones de excepcion suplantan la busqueda de soluciones
polfticas de consenso y la existencia de posibilidades de
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disension democratica por la aplicacion de medidas militares
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dirigidas a "saldar cuentas" con uno o mas ‘rupos de la
poblacion, con resultados desastrosos. Cultural y economicamente
se produce un empobrecimiento generalizado por la falta de
pluralisme educacional y cultural, por las restricciones en las
pasibilidades de difundir y recibir informaciones, por 1los
limites a las libertades de organizacidﬁ pol{tica y sindical que
permiten participacicﬁ social y la articulacidh, integracioﬁ y
defensa de reivindicaciones economicas, por la acumulacidn de
poder, que al destruir los mecanismos de control en su ejercicio,
tiende a perpetuar politicas fracasadas.l

Tampoco se sale facilmente de las emergencias. Como ocurre
normalmente con los impuestos extraordinarios, las situaciones de
emergencia se transforman tambien de transitorias en permanentes,
pero en este d&timo caso grabando derechos esenciales.
Supuestamente la emergencia es la respuyesia a una situacidﬁ
extraordinaria que requiere de restricciones de derechos humanos
por un perfbdo limitado para volver despue% a la aplicacidh plena
de todos los derechos humanos reconocidos universal y
regionalmente. En el conflicto de valores entre supervivencia
nacional y vigencia estricta de los derechos humanos la teoria se
pronuncia por salvar a la nacion. Sin embargo, la teoria no
responde siempre a la practica. La situacion de excepcioh puede
ser un medio que permite a mincrias mantener su hegemonia
amenazada recurriendo a la institucionalizacion de un regimen

2

permanente de restriccion a los derechos humanos. En las

emergencias surgen tambien lideres atraidos por el ejercicio del

poder omnimodo y permanente, grupos que se desarrollan al alero



de dicho poder, poblaciones atemorizadas y resentidas . En ese
contexto la salvacion de la nacion y la continuacion de su
existencia como comunidad organizada pasan a ser paradojalmente
su salvacion de los salvadores originarios.

Solo en el caso de un reducido numero de situaciones de
emergencia declaradas en el Hemisferio a partir de la vigencia de
la Convencidﬁ Amer icana sobre Derechos Humanos, se ha desmentido
el cuadro anterior, en lo que se refiere al retorno a la
normalidad y al respeto pleno de los derechos humanos por quienes
recurrieron a ellas. En esta materia se perfila ademas la regla
en virtud de la cual es inversamente proporcional a la magnitud
de las violaciones de derec¢hos humanos la probabilidad de su
restauracion plena por quienes recurrieron a la situaciéh de
emergencia original.3

Los gravféimos resultados producidos por las situaciones de
emergencia en el hemisferio y su tendencia natural a crear
problemas créhicos, plantean grandes desafios. Que rol puede
jugar en esto el derecho y particularmente el derecho
internacional? Como el problema no es séio jurfﬁico, su solucion
tampoco lo es. E1l derecho tiende a ser por lo demas mas exitoso
cuando declara que cuando es solo un instrumento de ingenieria
social. E1l derecho internacional tiene ademas el agravante de no
poder garantizar su efectividad. Con todo, existen posibilidades
reales de un rol para el derecho internacionai. Los riesgos y
altas probabilidades de fracaso involucrados cuando se recurre a
viclaciones masivas y sistemiticas de los derechos humanos como

1/ il . . » .,
instrumento politico, en el caso de situaciones de excepcion,
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debieran ser motivo de reflexiocn para los diversos actores en el
Hemisfegio. A esto se agrega el hecho de que en materia de
cumplimiento de derechos humanos, el derecho no es séio expresion
de un deber ideal, sino tambien en gran medida, un reflejo de lo
que las poblaciones del hemisferio crecientemente consideran
iusto. De ahi tambien la creciente dificultad que encuentra el
ejercicio del poder en general y en este caso en situaciones de
excepcioﬁ, cuando va unido a viclaciones masivas y sistemé@icas
de los derechos humenos. Estas son mas una confesion minoritaria
de debilidad que una demostracion de fuerza.

El contexto anterior configura una base real en que el
derecho de los derechos humanos puede jugar un papel
importante. Por una parte -- y como un minimo -- puede privAar de

la excusa de legalidad a los actos de las autoridades violatorios

de los derechos humanos. Ademas el actuar de acuerdo con su’
postulados es crecientemente no 5610 un imperativo moral, sino en
gran medida, una condicion de ejercicio de poder estable En el
caso de las situaciones de emergencia en el Hemisferio, lo
anterior supone el cumplimiento de los criterios normativos
establecidos en la Convenciéﬁ Americana para declararlas
validamente, el respeto de los efectos que la Convencion
establece en materia de derechos humanos y el ejercicio de las
facultades de supervisiéﬁ de los organos regionales. Sobre estos

temas se hace referencia posteriormente.



II. CRITERIOS NECESARIOS PARA DECLARAR SLiUACIONES DE EXCEPCION

4
1. Intrcduccion

El articulo 27 de la Convencion Americana referido a la
suspensidﬁ de garantias establece en su pé}tafu primero que:
| "En caso de guerra, de peligio péblicm 0 de otra

emergencia que amenace la independencia o sequridad del
Estado Pcrte, este po&ré adoptar disposiciones que, en
la medida vy por el tiempo estrictamente limitados a las
exigencias de la situaciéﬁ, suspendan las obligaciones
contraidas en virtud de esta Convencion, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles con las demas
obligaciones que les impone el derecho internacional y
no entranen discriminacion alguna fundada en motivos de
raza, color, sexo, idioma, religidh u origen social.”

La disposicioﬁ anterior fue el resultado de un rico proceso
de investiqacioﬁ, discusion Y formulacion jurfﬁica que tuvo lugar
principalmente en el senc de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. En efecto la Comision inicio la consideracion
del tema de las situacicnes de emergencia temptranamente, a partir
de la inclusion en su P: )>grama General de Trabajo adoptado el 9
de octubre de 1962 del runto IV con el proy 1itoc de: “"Examinar
la historia y la aplxcacioﬁ gene.al de la instituciéﬁ del "estado
de sitio® (“estado de emergencia”, ‘suspensiéﬁ de garantfés“,
etc.) a fin de conocer hasta donde su praética deroga y que
manera el respeto a los derechos humanos, y determinar si la
institucion del "estado de sitio*, puede y debe estar sujeta a la

s s " e s . 7
codificacion y definicion de los principios que podrian



observarse en el Hemisferion, considerando, ademas, si la
iﬁposicioﬁ del "estado de sitieo® y las pta&ﬁicas observadas
dentro del mismo podrfkn ser objeto de consideracion -~ y en que
forma ~-- en e’ campo internacional®.d

En abril de 1964 la Secretarfa de la Comision adopto un
primer informe titulado *"El Estudio Preliminar del Estado de
Sitio y la Proteccion de los Dercchos Humanos en los Estados

Americanos.“s

Con posterioridad a dichb estudio la Comision nombro/comc
relator del {_ema del estado de sitio a uno de sus miembros, el
Dr. Daniel Hugo Martins, quien redacto dos informes sobre "La
Proteccion de los Derechos Humanos frente a la Saspensioé de las
Garantias Constitucionales o Estado de Sitio.” El primero, en
abril de 1964 6, tomando en cuenta el estudio preliminar de la
Secretaria, y el segundo, redactado en octubre de 1966 ?f
considerando ademas las Observaciones y Comentarios de la
Secretaria al primer informe y las opiniones surgidas en la
Comision.® con posterioridad al segundo informe la Comision
procedio'a aprobar el 16 de mayo de 1968, una resolucioh sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos Frente a la Suspensidﬁ de las

Garantias Zonstitucionales o Estado de Sitiog

, en la cual fijo,
despsés de mas de cuatro ar s de trabajos, sus opiniones sohre el
estado de emergencia. Dichas opiniones son de fundamental
importancia ya que, en fuacié% de la resaﬁucidﬁ del Consejo de 1la
OEA de) 12 de junio de 1968, se solicite a la Comisidn que
redactara un texto revisado y completo de Anteproyecto de

&

Convencion.'® bpicho anteproyectoli fue adoptado posteriormente



por el Consejo el z de octubre de 196812 como el documento de
trabajo para la Conferencia Especializada en que se adoptézla
Convencion Americana.l3 E1 articu'o 24 del Anteproyecto que se
referia al estado de emergencia, y que reflejaba las opiniones de
la Comiéidh, se transformd'despuéa en el articulo 27 de 1la
Convencion Americana 4.

Ademdg de los criterios interpretativos que surgen de la
historia de la adopcid% del articulo 27, es tambien relevante
considerar 1la préética de los oiganos de supetvisioh,
especialmente la Comision Interamericana, en el caso de
situaciones de emergencia. Dicha pré&tica surge principalmente
de los informes sobre paises adoptados por la Comision.!® Es
importante tambien tener en cuenta que no solo los informes que
afectan a Estados que han ratificado la Convencion Americana son
relevantes para interpretar el regimen vigente de situaciones de
excepcion. Cuando la Comision desarrolla actividades hacia otros
¥stados supervigila el cumplimiento de la Declaracio% Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y el articulo 29 de la
Convencion Americana establece en su letra d) especificamente que
"ninguna disposicion de la Convencion puede ser interpretada en
el sentido de excluir o limitar el efecto que puede producir

dicha Declaracion.”™

2) Requisitos para la Declaracion y Mantencion Valida de
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Situaciones de Excepcion.

En funcion del articulo 27 y tomando «n cuenta los criterios
que surgen de su interpretacion, deben distingvirse los

siguientes requisitos de naturaleza concurrente para validar 1la



declaracion y mantencion de situaciones de excepcidh: a)sujeto,
b) obje;o, c) causa, d) formalidad e) conducta. En el analisis
de los diversos requisitos debe considerarse i.a. que a la luz
del objeto y proposito de la Convenciéﬁ Americana -- la
proteccioh de los individuos -- las normas relativas a
restricciones y derogaciones que se establecen deben ser
interpretadas restrictivamente.16 Debe tomarse en cuenta ademég
que la Comision Interamericana ha ido desarrollando una
jurisprudencia sobre la posibilidad de efectuar un analisis
propio de la existencia de las condiciones necesarias para
declarar y mantener estados de emergencia. Esto ha ocurrido en
sus ultimos informes sobre pafses.l7 Anteriormente la Comision
se centraba mas en los efectos de las declaraciones que en el
analisis juridico independiente de los mer itos mismos que hacian
las declaraciones de excepcidﬁ posibles en un caso dado.18

a) El sujeto es aquella person. que tiene la capacidad
juridica de declarar el estado de emergencia. El articulo 27 de
la Convencion Americana se refiere, en este caso, al Esctado
Parte. La Convencion no hace referencia directa a que 6}gano
del Estado Parte le corresponde la competencia de declarar una
situacion de emergencia. Desde el punto de vista del derecho
internacional general se podria considerar que ti'nen la
capacidad de representar al Estado Parte guienes puedan generar
la responsabilidad internacional de dicho estado.

El poder ejecutivo, el poder legislativo, y el poder
judicial pueden dar origen a 1la generacidﬁ de la respcnsabilidad

internacional de un estado. Con todo, la tendencia en materia de



der¢chos humanos, en lo que se refiere a declaraciones de
0:ccpci6%. es a consagrar un rol importante en la declataciéﬁ de
situaciones de emergencia al poder legislativo. El poder
judicial ~- si bien le corresponden facultades fundamentales de
auparvisiéh en la aplicacioﬁ de medidas de emergencia -- no es en
el Nemisferio generalmente competente para pronunciarse sobre la
validez de una declaracion de excepcidﬁ en funcion del principio
de la :eparacié& de poderes. Por otra parte, otorgar competencia
exclusiva al poder ejecutivo plantea problemas extremadamente
graves por cuanto posibilita 1la acumulacion de poder que tiene
como consecuencia generalizada violaciones masivas y sistematicas
de derechos humanos. De allf{ que en la Resolucion sobre 1la
Proteccion de los Derechos Humanos frente a la Suspensidﬁ de las
Garantias Constitucionales o Estado de Sitio, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos senalara i.a. que los estados
de emergencia no debian suponer destruccion de la vigencia del
Estado de Derecho ni de las normis constitucionales “"ni la
altetacidﬁ de las competencias de los Poderes del Estado o el
funcionamiento de los medios de contralor."1® En esta materia
tapbien la Convencidg establece en el articulo 29, relativo a
norpas de interpretacid;, que ninguna de<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>