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INTRODUCCION

(, Qué significa o implica conceptualmente una violacion de derechos humanos? Las
respuestas que pueden darse a esta pregunta no resultan simples ni féciles, incluso
para el jurista. El concepto o la idea de violacion de derechos humanos esta cargado,
muchas veces, de prejuicios que le otorgan connotaciones de la mdas diversa
naturaleza fruto de una serie de factores y circunstancias de tiempo, lugar, de hechos,
etc. Asi, por ejemplo, se ha asociado la idea de derechos humanos y su defensa con
determinadas reivindicaciones politicas o con ciertas banderas de lucha social de
determinados momentos histéricos sobre todo del siglo XX, e incluso, con ciertos
paradigmas ideoldgico-politicos. No resulta claro ni fécil, por tanto, dar hoy una
respuesta comprensible, objetiva, univoca y cabal sobre el alcance y sentido
auténtico de los derechos humanos ni menos de lo que es una violacién de derechos

humanos.

Los derechos humanos han tenido un vertiginoso desarrollo en los tiempos
modernos, pasando de ser un concepto tradicionalmente asociado a la ética y a la
politica, a una nociéon mads juridica consecuencia del surgimiento de un nuevo
Derecho internacional sobre los derechos humanos. Dado este avance y esta realidad
es que nos parece significativo y necesario intentar descifrar el concepto o nocion,
propiamente juridica, de lo que en Ciencia del Derecho se entiende -0 se debiera

entender- por violacion de derechos humanos, a partir de las herramientas, conceptos



e instituciones que ella misma nos entrega.

Los derechos humanos asoman de manera explicita y como nocion propia en
el Derecho Internacional a partir de los ultimos dos siglos, alcanzando un cierto
grado de autonomia conceptual e identificacion propia después del desastre de las
dos grandes guerras en la segunda mitad del siglo XX. Las circunstancias de su
puesta en escena en el mundo del Derecho son de un fuerte, dialéctico y fragoroso
desarrollo caracterizado por los miuiltiples conflictos sociales que parten con las
demandas de libertades publicas de fines del siglo XVIII y que eclosionan con las
dos grandes guerras de la primera mitad del siglo XX. La cada vez mayor conciencia
ética de la humanidad y la consideracion politica de dicha conciencia trasuntada en
decisiones u politicas soberanas internas explican, en parte, su ingreso al mundo del
Derecho positivo, aunque, muchas veces, de una manera o forma imprecisa,

indeterminada, confusa o fuertemente cargado de sentido ideoldgico.

Los grandes conflictos sociales modernos generaron fuertes demandas por un
reconocimiento coercitivo a la dignidad humana, que sélo tuvieron una acogida
importante a partir de la segunda mitad del siglo XX. Es entonces cuando el
desarrollo de los derechos humanos adquiere un ritmo acelerado, recogiendo de paso
todo tipo de concepciones y experiencias éticas, politicas e ideoldgicas, y que han
dado como producto: por una parte, la existencia de un abundante material juridico

referente a derechos humanos, muchas veces confuso y asistematico; y una nocién



tedrica sin una determinacion juridica clara y concreta, imbuido de elementos extra-

juridicos, que en suma dificultan la labor del jurista no especializado.

La existencia de este interesante "nuevo Derecho" y la importancia creciente
que éste adopta tanto a nivel del Derecho internacional como a nivel del Derecho
interno de los paises, nos ha motivado en la labor de intentar precisar
conceptualmente este Derecho a partir del enfoque de lo que puede ser o podamos

entender por “violacion de derechos humanos”.

En otro sentido, nos parece que es preciso saber de qué estamos hablando o a
qué estamos haciendo referencia, cuando decimos Derechos Humanos o Derechos
Fundamentales o Derechos o Garantias Constitucionales' -por dar algunas de las
acepciones en que se suele utilizar el término-. La indefinicién en torno al sentido y
alcance de los derechos humanos constituye a nuestro modo de ver un real problema
para la ciencia juridica moderna especializada, con implicancias juridico-practicas
que sobrepasan con creces el ambito de dicha especialidad. Surge, en consecuencia,
la necesidad de intentar indagar en el contenido propio de los llamados derechos
humanos y ver si es posible rescatar su genuino sentido juridico, haciendo
abstraccion de consideraciones historicistas, valorativas, politicas, sociolégicas o de
otra indole, en la medida de lo posible. Intentaremos, en consecuencia, hacernos

cargo de algunas de las preguntas formuladas sobre la materia por el jurista Agustin

1En adelante nos referiremos indistintamente a cualquiera de estas terminologias para designar a un



Squella, bajo el tenor siguiente: ";De qué hablamos cuando hablamos de derechos
humanos? ;De qué hablaban, por remontarnos ahora a los origenes de esta expresion
en los inicios de la modernidad, los llamados padres fundadores en Norteamérica,
cuando afirmaron, bella y elocuentemente, que "los hombres nacen libres e iguales
en dignidad y en derechos?” ; A qué querrian referirse, en su idea del asunto,
quienes redactaron en 1789 la declaracion de derechos del hombre y el ciudadano?
De qué hablamos nosotros, doscientos afios mas tarde, cuando empleamos, igual que
esos lejanos antepasados, la expresion derechos del hombre o derechos humanos? ¢,
Se habla exactamente de lo mismo cuando se utilizan, indistintamente expresiones
tales como "derechos del hombre","derechos humanos","derechos fundamentales",

"libertades publicas", "garantfas individuales?”

El enfoque especifico que adoptaremos, en todo caso, serd el del
incumplimiento de dichos derechos, o sea, el de la violacion de los derechos
humanos, tratando de acotar nuestro andlisis a las cuestiones dogmatico-juridico
involucradas; intentaremos, por tanto, responder a la pregunta ; Qué es una
violacion de derechos humanos? o ;En qué circunstancias o bajo que presupuestos
nos encontramos ante una violacion de derechos humanos?

Los derechos humanos nos presenten a lo menos una doble perspectiva: la de
la norma que consagra el derecho humano como tal y la que establece el supuesto y

consecuencia de su transgresion; si se quiere- para utilizar la nomenclatura del

mismo concepto, sin perjuicio de la preferencia en este trabajo por el término "derechos humanos".



connotado jurista del Circulo de Viena Hans Kelsen- bajo el enfoque o prisma,
doblemente necesario, de la norma primaria y secundaria.” El enfoque del presente
estudio, sera el de la norma que contiene como presupuesto el incumplimiento; es
decir, hablaremos, y analizaremos el concepto o la nocién de los derechos humanos

bajo la optica o perspectiva de su no vigencia, de su transgresion o violacion.

En una primera aproximacion es conveniente efectuar una revision
panoramica y descriptiva de lo que podriamos denominar el Sistema Juridico de los
Derechos Humanos, entendiendo por tal el conjunto de normas juridicas sobre
derechos humanos con validez juridico-formal, aplicables en un tiempo y lugar
determinados. Asi podremos tener claridad sobre el bosque en el que nos
internaremos y al interior del cual individualizaremos los arboles determinados que

lo componen.

En segundo termino, entraremos al andlisis comparado de conceptos de la
Ciencia del Derecho en general, en relacion con algunos conceptos juridicos que
tienden a ser propios dentro del 4&mbito de los derechos humanos; en esta parte el
andlisis versard sobre algunas de las particularidades que presentan las normas
de derechos humanos frente al comin de las normas juridicas. Es asi como

intentaremos indagar la forma en como juegan conceptos tales como fuente formal

2Squella, Agustin."Estudios sobre Derechos Humanos". EDEVAL. Valparaiso, 1991. Pag.l166.
3Ver Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen, EUDEBA, Argentina, Vigesimoquinta edicidn,
1987,pags.76-78.



del Derecho, bien juridico protegido junto a sus posibles tipologias, ademds de una
breve referencia al problema de quienes son sujeto activo y pasivo, temas que
tendrdn un andlisis aparte. Este ejercicio nos servird para apreciar los rasgos propios
que presentan las normas sobre derechos humanos frente a las normas juridicas

ordinarias.

En el capitulo siguiente y principal, intentaremos definir los elementos
juridicos basicos constitutivos de la violacion de derechos humanos. Aqui
analizaremos en primer término a los sujetos involucrados en este tipo de
incumplimiento, para luego revisar el contenido de la obligacion en materia de
derechos humanos, o sea, el a qué se esta obligado. Entraremos luego al andlisis de
los efectos o consecuencias que genera la violacion de derechos humanos estudio
que versard basicamente sobre la institucion de la responsabilidad del Estado.
Finalizaremos el capitulo con una breve revision particular de las distintas

violaciones de derechos humanos con consagracion positiva a nivel internacional.

Finalmente, y a modo de una breve reflexion, tocaremos algunos problemas
emergentes, que se nos presentan en el ambito de los derechos humanos en general
y respecto a la violacion de derechos humanos en particular, que, en nuestra opinion,
requieren de una atencidon practica fundamental, por el escaso desarrollo que
presentan o por las falencias o defectos que denotan sobre todo en el dmbito de la

praxis juridica; me refiero a cuestiones tales como la escasa tipificacion de



conductas violatorias de los derechos humanos con su correspondiente penalizacion
a nivel internacional y la insuficiente, pero emergente estructura procedimental y

orgénica que presentan los Derechos Humanos a nivel internacional.

CAPITULO 1

EL SISTEMA JURIDICO DE LOS DERECHOS HUMANOS



1. EL PRINCIPIO GENERAL DE RESPETO A LOS DERECHOS
HUMANOS: SU POSITIVACION HISTORICA.

Cuando ingresamos al campo de los derechos humanos y hacemos una revision
retrospectiva de ellos podemos constatar que, en general, el fendmeno social de la
defensa de los derechos humanos se sitia en épocas bastante tardias o
contempordneas; solo a partir del surgimiento del constitucionalismo y de los
Estados democraticos de Derecho en la segunda mitad del siglo XVIII y durante el
siglo XIX tenemos expresion concreta de la voluntad de las naciones por el respeto
de los derechos humanos a nivel interno, y s6lo en el presente siglo presenciamos un
desarrollo importante de una categoria de Derecho positivo internacional que, de
manera sistemdtica, tiende al resguardo de valores de la mds alta jerarquia,

denominados comunmente como derechos humanos o fundamentales.

Uno de los primeros antecedentes historicos de importancia que nos permiten
comprender mejor el fendmeno social y juridico de los derechos humanos es sin
duda el otorgamiento de la llamada Carta Magna Inglesa de parte de la monarquia
inglesa a la nobleza del reino en la cual se reconocen una serie de derechos

individuales tales como la libertad personal, la propiedad y otros a modo de



concesion de derechos en el afio 1215. Siglos mdas tarde, encontramos la
Declaracion de Derechos o Bill of Rights, de 1689, "considerada como el principal
documento constitucional de la historia de Inglaterra".* El hito siguiente lo
constituye, La Declaraciéon de independencia de los Estados Unidos de 1776,
complementada con lo establecido en la Constitucion que vendria mas tarde en 1787,
en la que se hace un importante reconocimiento de derechos fundamentales del ser
humano. Simultdneamente, en Francia se produce un hecho igualmente emblemético
en la lucha por el reconocimiento de los derechos humanos; se trata de la Revolucion

Francesa y la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Luego a comienzos del siglo XIX, se produce un importante proceso de
emancipacion en América, motivado por las ideas libertarias derivadas de la
Revolucién Francesa y del proceso emancipador de los Estados Unidos, que se vera
materializado en una serie de textos constitucionales que recogen las nuevas ideas
sobre los derechos del Hombre; en efecto en Chile ya a partir del Reglamento
Constitucional de 1811 podemos apreciar la consagracion de derechos
fundamentales, situacion que se mantuvo con posterioridad.

La puesta en peligro de la existencia y convivencia humana, producida con
motivo de la segunda guerra mundial, a mediados del siglo XX, gatill6 un fendmeno
de preocupacion y reconocimiento mundial por el valor intrinseco del ser humano y

de su dignidad, en virtud de cuya premisa bésica de han desarrollado importantes

4Pacheco G.,Mdximo. Teoria del Derecho. Editorial Juridica de Chile. 32 Edicidén, 1988. Pag.156.



instrumentos internacionales de proteccion juridica del ser humano. Expresion
basica y primaria de ello es sin duda el histérico otorgamiento de la Carta de las
Naciones Unidas el 26 de junio de 1954 en la ciudad de San Francisco y en cuyo
art.1 N°3, se establece como uno de los propésitos de la naciente organizacién "...el
desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o
religion;" derechos que luego serian especificados magistralmente en, tal vez el
instrumento internacional mas relevante sobre la materia: la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos.’ Fruto de la catdstrofe mundial ocasionada por la
segunda guerra, la Declaracion Universal vino a ser un compromiso del hombre por
respetarse y valorarse a si mismo, asumido précticamente por la totalidad de las

naciones del mundo en Paris el 10 de diciembre de 1948.°

A partir de este ultimo hito el mundo presenciard un trabajo y lucha sin
parangén por la causa de los derechos fundamentales; surgen instituciones
especializadas en la defensa de los derechos humanos, tanto a nivel nacional como
internacional; se torna compleja y especializada la labor de las Naciones Unidas
(ONU); se dinamiza la cooperacion internacional; surge una actitud en los gobiernos
en torno a considerar la variable derechos humanos entre las politicas publicas al

interior de sus respectivos territorios y por sobre todo surge una abundante

5Adoptada y proclamada por la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de 1948 por medio de su

Resolucién 217 A (III).

6 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas por 48 votos a favor, 8 abstenciones y

ningun sufragio en contra.



produccion de Derecho positivo relativo a derechos humanos.

Hoy "la proteccion de los derechos humanos es parte de los principios
generales del derecho internacional,"” concepto que lentamente se ha ido
concretando a lo largo de la historia contempordnea mds reciente en los
ordenamientos juridicos nacionales y, por cierto, en el internacional, y que en tanto

principio, rige y gobierna al Derecho internacional en su conjunto.

Podemos senalar que es "un principio general del D°, en todo Estado
democratico, la existencia de los derechos humanos y que en consecuencia deben ser
reconocidos, tutelados, promovidos y eficaces".® Tras las normas sobre derechos
humanos encontramos, en consecuencia, un reconocimiento implicito a la dignidad
del ser humano; se trata de un ordenamiento que mira al hombre como un individuo,
o sea, un ser dotado de individualidad y por consiguiente auténomo, susceptible de
autodeterminacion. Es esta dignidad la que, como principio general, intenta proteger
el sistema juridico de los derechos humanos. Baste al respecto consignar parte del
Predmbulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos que en una de sus

partes sefiala:

7Informe de la I.Corte de Apelaciones de Santiago relativo al Recurso de Queja N° 5476, y que recae
en la causa Rol N°130.923 del 3° Juzgado del Crimen de Santiago, seguida por asociacidén ilicita,
secuestro y homicidio de Lumi Videla.

8Bidart Campos, Germdn. Teoria General de los Derechos Humanos. Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma,

Buenos Aires, 1991, Pag.52.



""...los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana y en la igualdad de derecho de hombres y mujeres;y se han declarado
resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un

concepto mds amplio de la libertad;""

2. EL REGIMEN JURIDICO NACIONAL CHILENO SOBRE DERECHOS
HUMANOS: LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE
1980."°

Una somera revision de la situacion juridica de los derechos humanos a nivel del
Derecho interno chileno nos servird de ilustracion para determinar la relacion que

presenta el Derecho interno y el internacional en esta materia especifica.

Es en la Constitucion vigente, de 1980, donde se consigna una serie de
normas sobre derechos humanos que nos permitirian hablar de una suerte de
estatuto juridico constitucional sobre derechos humanos. Esta regulacion no es

novedad, ni originalidad del constituyente del 80; muy por el contrario "en Chile, el

9Declaracidén Universal de Derechos Humanos, op.cit., Predmbulo, considerando 5°.
l10Sancionada por Decreto Ley N° 3.464 de 11 de agosto de 1980 y promulgada por Decreto Supremo N°
1.150 de 21 de octubre de 1980.



tema de los derechos humanos ya fue explicitado en los primeros afios de la

. . . 11
independencia nacional..."

, y es asi como ya encontramos referencias a diversas
garantias constitucionales en las constituciones de 1822, 1828 y 1833 y sin lugar a

dudas en la de 1925,

La Constitucion Politica de 1980 recoge, entonces, gran parte de la tradicion
juridica sobre esta materia incorporando importantes normas de proteccion a los
derechos humanos sobre todo en los capitulos I sobre "Bases de la
Institucionalidad” y en el III denominado "De los Derechos y Deberes

Constitucionales'.

Ya en su art.1 se reconoce y reproduce parcialmente lo establecido en igual

articulo por la Declaracion Universal de Derechos Humanos al decir que:
""Los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.
Esta norma inaugural de la Carta Fundamental chilena, asimismo, tiene

evidente similitud, también, con parte del predmbulo de la Declaraciéon Americana

de Derechos Humanos, el cual prescribe en lo pertinente:

11Urzua Valenzuela, German. Manual de Derecho Constitucional. Editorial Juridica de Chile, 1°2
edicién, 1991, pag.l71.
12Cfr. Urzua Valenzuela,Germdn., op.cit., pag.175-176.



"Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos Yy,
dotados como estan por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse

[fraternalmente los unos con los otros"'.

La Constitucion chilena establece también un imperativo al Estado de respetar
los derechos humanos en sus arts. 1 inciso 3° y 5 recordandole que su razén de ser

no es otra que el bienestar humano concretado en el pleno respeto de sus derechos.

Establece el art.1 inciso 3° que:

“El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el
bien comiin,...con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion

establece.”

Y el art.5 inciso 2° sefiala por su parte:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que

se encuentren vigentes.""”

13Por ley de reforma constitucional N°18.825 de 17 de agosto de 1989, fue agregada la segunda parte



Este inciso 2° del art.5 fue agregado producto de la reforma constitucional de
1989, la que no dej6é mayores antecedentes desde el punto de vista de la historia
fidedigna de la ley, cuestion que no deja de tener relevancia por los diversos
conflictos interpretativos a que ha dado origen la redaccion final y actual del

precepto.

Es en este inciso 2° en el que se recoge y consagra constitucionalmente el gran
limite que tiene el ejercicio de la soberania: los derechos humanos, o conforme
sefiala el texto constitucional los "derechos esenciales que emanan de la naturaleza

1

humana...", siendo éstos los garantizados por la Constitucion y por los tratados
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, segun expresion del propio
constituyente. Esta segunda parte del inciso 2° del art.5 de la Constitucion del '80
precisa y acota, por tanto, el sentido de la norma establecida en la primera parte del
mismo articulo. En este sentido, la nueva norma tiene un caracter eminentemente
interpretativo. En consecuencia, es la propia Constitucion la que llena de contenido a
la expresion ‘"derechos esenciales..." al indicarnos expresamente que €stos
corresponden a los derechos humanos que la propia Constitucién establece en su

art.19 y a los tratados internacionales sobre derechos humanos que se encuentren

ratificados y vigentes en Chile cuestion que serd fundamental a la hora de determinar

de este inciso (a partir del punto seguido).



. . . . . 14
el sistema internacional sobre derechos humanos al que se encuentra sujeto Chile.

El Capitulo II de la Constitucion consagra también algunos derechos humanos
especificos, tales como los relativos a la nacionalidad y la ciudadania, pero es el
Capitulo III el que recoge y trata extensamente esta categoria fundamental de
derechos recibiendo en €l un tratamiento juridico-constitucional sistemdtico. En
dicho apartado se establecen los derechos a la vida (art.19 N°1), a la integridad fisica
y psiquica (art.19 N°1), a la libertad ambulatoria y a la seguridad individual (art.19
N°7), a la igualdad (art.19 N°2 y 3), diversas categorias de derechos o garantias
judiciales( art.19 N°3), a la privacidad (art.19 N°4 y 5), a la libertad de conciencia
(art.19 N°6), a la libertad de expresion (art.19 N°12), a la propiedad (art.19 N°24),

entre otras categorias de derechos bésicos.

La mayor parte de éstos derechos constitucionales tienen asimismo un
reconocimiento internacional. Si tenemos en consideracion el hecho de encontrarlos
en tratados ratificados por Chile y vigentes, no cabe sino concluir que deben ser
considerados e invocados conjuntamente para mantener la coherencia global del

sistema de derechos humanos.

Podriamos concluir que en la Constitucion del '80 se establece, por medio de

una serie de normas dispersas, un estatuto juridico materialmente especifico sobre

" Infra capitulo I punto 4.



derechos humanos, al interior del cual coexisten una regulacién general y una

especial sobre los mismos.

La regulacion general se encuentra integrada por todas aquellas normas que
hacen un reconocimiento genérico de los derechos humanos sin entrar a

especificarlos y desarrollarlos: es el caso de los arts.1,4,5 y 9 de la Constitucion.

La regulacion especial, por su parte, se encuentra integrada por todas
aquellas normas que desarrollan, dentro del marco propio de la Constitucion,
derechos y garantias especificas. Al interior de esta regulacion especial, podriamos

hablar a su vez de dos subregulaciones:

La primera constituida por todos los derechos humanos de carécter sustantivo
0 que podriamos denominar propiamente tales (para diferenciarlos de las garantias
que en un sentido amplio también constituyen derechos humanos), entre los cuales
tenemos el art.13 y gran parte del art.19.

La segunda conformada por todos aquellos derechos humanos que algunos
tratadistas prefieren denominar garantias, pero que ontolégicamente participan del
caricter de derechos fundamentales o humanos. Esta subcategoria la integran todos
aquellos mecanismos procesales de resguardo de los derechos humanos, sensu
stricto, como por ejemplo, la del art.12, 20, 21, e incluso las consagradas en los arts.

6 inciso final, 7 inciso final, 19 N°7 letra 1), 19 N°24 inciso 3°, 38 inciso 2°y 80 de la



Constitucion.

En la Constitucion chilena existe, segin puede verse un campo normativo
importante relativo a derechos humanos, complementario al existente en el campo
internacional, y similar a las regulaciones constitucionales que efectian otros paises

-1
sobre la materia.'

3. EL REGIMEN JURIDICO INTERNACIONAL SOBRE DERECHOS
HUMANOS.

3.1. Somera Revision del Sistema Universal y los Subsistemas Regionales sobre

Derechos Humanos.

Luego de haber efectuado una revision general del sistema juridico interno
sobre derechos humanos en Chile, el paso siguiente serd determinar cual es el
sistema internacional sobre la misma cuestion. Ello nos permitird, en definitiva,
avanzar en el conocimiento del tipo de derecho objetivo cuya transgresion generard

una violacion de derechos humanos.

15 cfr. IIDH. “Estudios Especializados de Derechos Humanos” I, varios autores, 1996, donde se
puede revisar algo sobre la experiencia del constitucionalismo iberoamericano en la materia.



Para poder referirnos al sistema juridico internacional de derechos humanos es
necesario hacer previamente una distincion entre lo que suele denominarse sistema
universal o mundial de derechos humanos y sistemas regionales de derechos
humanos. Nuestro andlisis sistemdtico partird por determinar el sistema universal
para luego determinar someramente los sistemas regionales, ddndole un especial

énfasis al sistema regional americano.

3.1.1. El Sistema Universal de Derechos Humanos.

Hablar del sistema universal o mundial de derechos humanos equivale a hablar del
sistema de derechos humanos de la ONU. Es en el seno de esta organizacion
internacional en la que a mediados del siglo XX surge un conjunto importante de
instrumentos juridicos internacionales para la proteccion de los derechos humanos.
A este fendmeno de creacion de Derecho internacional, hay que decirlo,
"...contribuyeron las gravisimas violaciones de los derechos humanos ocurridos
durante la época hitleriana, y la conviccion de que muchas de esas violaciones
pudieron haberse evitado de existir un sistema internacional de proteccion efectivo a

1
los derechos humanos."'®

Hablamos de sistema universal por cuanto fueron las naciones de

practicamente todas partes del mundo las que decidieron unir sus voluntades para

16Grossman, Claudio. Problemas Contempordneos de Derecho Internacional. Curso profundizado, 22



superar las atroces experiencias de las dos guerras mundiales, a través de la adopcion
de instrumentos que intentaron tener aplicacion universal o mundial. La Carta de
las Naciones Unidas, nos puede ilustrar de mejor manera este caracter universal del

sistema recién creado al expresar lo siguiente:

""Nosotros los pueblos de las naciones unidas resueltos a preservar las
generaciones venideras del flagelo de la guerra...a reafirmar la fe en los derechos
Jundamentales del hombre...a unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales...,hemos decidido aunar nuestros esfuerzos

para realizar estos designios.""’

También este cardcter mundial del nuevo sistema creado queda reflejado entre

los propésitos de la ONU, a saber:

'"I.Mantener la paz y la seguridad internacionales...
2.Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto

al principio de la igualdad de derechos...

3. Realizar la cooperacion internacional en la solucion de problemas

internacionales...

parte, 1990, pag.l18
l17Carta de las Naciones Unidas, firmada el 26 de junio de 1954 en San Francisco, 12 parte de su

predmbulo.



4. Servir de centro que armonice los esfuerzos de las naciones por alcanzar

estos propdsitos comunes.""

La Carta de las Naciones Unidas constituye el primer cimiento para la
proteccion internacional de los derechos humanos, por cuanto los Estados partes, por
medio del acto de adhesion, se han comprometido a dar cumplimiento al estatuto de
la ONU, el cual, por cierto, contempla disposiciones importantes sobre derechos
humanos. Asi por ejemplo, los Estados partes deben cumplir con las disposiciones

de los articulos 55 y 56 de la Carta.

El art.55 en lo pertinente impera que la Organizacion promovera:

""c. el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades
Jfundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o
religion, y la efectividad de tales derechos y libertades."

Por su parte el art.56 sefiala:

"Todos los Miembros se comprometen a tomar medidas conjunta o
separadamente, en cooperacion con la Organizacion, para la realizacion de los

propésitos consignados en el articulo 55."

18Ibidem., capitulo I, art.l.



La Carta de Naciones Unidas establece o contempla como 6rganos de la ONU
a la Asamblea General, al Consejo de Seguridad Nacional, al Consejo Econdémico y
Social, al Consejo de Administracion Fiduciaria, a la Corte Internacional de Justicia
y a la Secretaria. El 6rgano encomendado para la defensa y promocioén de los
derechos humanos es el Consejo Econdomico y Social (COESOC) quien “podrd
hacer recomendaciones con el objeto de promover el respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos, y a la efectividad de tales

derechos y libertades.” (art.62).

El COESOC tiene la potestad de establecer comisiones para la promocion de
los derechos humanos (art.68), y es en virtud de dicha potestad que en 1946 fue

establecida la Comision de Derechos Humanos.

La Comision de Derechos Humanos, 6érgano politico, con competencia para
“remitir al ECOSOC propuestas, recomendaciones e informes sobre derechos
humanos, proteccion de minorias, prohibiciéon de discriminacién y otros temas

: 19
relacionados con los derechos humanos.”

vino a cumplir, en la practica y
progresivamente, la labor integral en materia de derechos humanos encomendada
originalmente al COESOC. De la Comisién de Derechos Humanos han surgido

algunas instancias con competencias mas especificas entre las que destaca la

19 Grossman, Claudio., op.cit., pag.64.



“Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion de Minorias”,
establecida en 1947 encargada de estudiar y hacer recomendaciones en materia de

discriminacion, libertades fundamentales y proteccion de minorias.

Cabe mencionar, por ultimo, al Centro de Derechos Humanos de la Secretaria
de la ONU, organismo técnico asesor de la Comision de Derechos Humanos y
encargado de la “...coordinacion de las Naciones Unidas en la esfera de los derechos

2 .
20 entre otras funciones.

humanos

Habria que agregar, por ultimo, a esta institucionalidad cl4sica el
establecimiento de un nuevo 6rgano -por adopcion de las recomendaciones de la
Declaracion y Programa de Accion de Viena- denominado “Alto Comisionado para
la promocién y la proteccién de todos los derechos humanos™' establecido el 20 de
diciembre de 1993 en el marco de la cuadragésimo octavo periodo de sesiones de la
Asamblea General de la ONU y cuya funcion fundamental es la de promover y
proteger el disfrute de todos los derechos humanos.”” y actualmente a cargo del

Centro de Derechos Humanos de la ONU.

Como instrumento de derechos humanos la Carta de Naciones Unidas, en su

Mecanismos para los Derechos Humanos. Folleto Informativo sobre los derechos humanos N°I.
Centro de Derechos Humanos de la Oficina de las Naciones Unidas. Pag.18.

Creado por resolucién 48/141 de la Asamblea general el 20 de diciembre de 1993.

22
Cfr. Art.4 letra a) de la resolucién 48/141 de 20 de diciembre de 1993 que crea el Alto

Comisionado.



conjunto, constituyd, sin duda, un instrumento de gran importancia para la
proteccion y promocion de los derechos humanos. Sin embargo sus normas relativas
a los derechos humanos resultaron ser insuficientes y bastante difusas; se hacia
necesario un instrumento que acotara las referencias demasiado vagas y generales
que respecto a los derechos humanos se hacian en la Carta de Naciones Unidas. Es
asi como, a instancias de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU, nace la
"Declaracion Universal de los Derechos Humanos'', adoptada por la Asamblea

General de la ONU por resolucion 217 A (I1I) el 10 diciembre de 1948.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos es hasta hoy el instrumento
de mayor relevancia sobre derechos humanos. Si bien su naturaleza juridica es la de
una declaracion, o sea, un instrumento juridicamente no vinculante para quienes lo
suscriben y solamente de cardcter recomendatorio, la préctica y el devenir histérico
han otorgado a este instrumento un cardcter obligatorio, constituyendo para muchos
una especie de constitucion a nivel internacional y para otros una norma ejemplar de
ius cogens.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos tiene la virtud de exponer de
una forma muy sintética e ilustrativa cuales son los derechos mds importantes para el
ser humano y de haber aunado en torno a su contenido a la mayor parte de las
naciones del mundo. Es tal vez el hecho del consenso universal alcanzado en la

Declaracion, lo que otorga mayor fuerza y obligatoriedad a ésta.



La Declaraciéon Universal consta de un predmbulo y de 30 articulos. En el
preambulo se hace un reconocimiento de la importancia del ser humano y de la
necesidad de su proteccion para luego proclamar los derechos humanos como un
ideal comiin de todos los pueblos. Luego en el articulado podemos distinguir una
primera parte referida en extenso a los derechos humanos; una segunda parte relativa

a los deberes humanos y una tercera relativa a una regla interpretativa.

En cuanto a la parte que desarrolla en especifico los derechos humanos,
podemos hacer una distinciéon de gran importancia entre los llamados derechos
civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales. Los derechos
civiles y politicos comprenden el derecho a la vida (art.3), el derecho a la libertad y a
la seguridad personal (art.3), el derecho a no ser sometido a esclavitud ni a
servidumbre (art.4),el derecho a no ser sometido a torturas (art.5), el derecho al
reconocimiento a la personalidad juridica (art.6), el derecho a la igualdad ante la ley
(art.7), el derecho a un recurso jurisdiccional (art.8), el derecho a no ser detenido,
arrestado o desterrado arbitrariamente (art.9), el derecho de ser oido puiblicamente
por un tribunal (art.10), el derecho a la presuncién de inocencia (art.11), el derecho a
la vida privada y a la inviolabilidad de la correspondencia (art.12), el derecho a
circular libremente o libertar de locomocién (art.13), el derecho de asilo (art.14), el
derecho a la nacionalidad (art.15), el derecho a formar una familia y contraer
matrimonio (art.16), el derecho de propiedad (art.17), el derecho a la libertad de

pensamiento, de conciencia y de religion (art.18), el derecho a la libertad de opinién



y de expresion (art.19), el derecho a la libertad de reunién y de asociacion (art.20), el
derecho de participacion publica y de sufragar (art.21). Por su parte los derechos
econOmicos, sociales y culturales establecidos en la Declaracion comprenden el
derecho a la seguridad social (art.22), el derecho al trabajo (art.23), el derecho al
descanso y al ocio (art.24),el derecho a un nivel de vida adecuado (art.25), el

derecho a la educacion (art.26), y el derecho a la cultura (art.27).

Mis adelante en el art.29 la Declaracion Universal nos habla de deberes
humanos, temética ain poco desarrollada en el ambito de los derechos humanos.
Esta referencia a los deberes es bastante genérica; de hecho sé6lo el numeral 1 del
art.29 se refiere propiamente a estos deberes ya que los restantes dos numerales
hacen una regulacion de las limitaciones para el ejercicio de los derechos. Sobre los

deberes la Declaracion preceptia:

""Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad puesto que sélo en

ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad. "’

Finalmente, en el art.30 la Declaracién Universal establece una regla para la
interpretacion de la misma, consistente en la denominada interpretacion pro hominis
o interpretacion en favor del ser humano, dado que es éste la razoén de ser de la
norma. "Si tenemos en consideracion que uno de los elementos para interpretar la

norma internacional es la consideracion del objeto y fin del tratado, no puede sino
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concluirse que la interpretacién debe ser siempre en favor del individuo."*

Cabe tener en consideracion en esta sede, que junto al nacimiento de la
Declaracién Universal, nacia también una Declaraciéon de derechos humanos en
forma casi simultaneo pero en otras latitudes: se trata de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, instrumento regional aprobado en la
Novena Conferencia Internacional Americana en Bogot4 en marzo de 1948.%*

"Con el objeto de completar las Declaraciones y obviar el problema o
dificultad que presenta una declaracion, que carece de los medios necesarios para
hacerla cumplir en el plano internacional se fueron preparando y elaborando Pactos
sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales en forma de convenciones
internacionales en el seno de la Comision de Derechos Humanos de Naciones

n25

Unidas a partir de 1949...

Las convenciones o tratados constituyen, a diferencia de las declaraciones,
instrumentos juridicamente vinculantes para quienes expresan su voluntad en

obligarse por el tratado lo que acontece a través del acto juridico de la "ratificacion”.

23Medina Quiroga, Cecilia., op.cit., pag.81.

24 Para efectos sistemdticos soélo basta tener presente por ahora esta circunstancia, dado que
nuestro objeto presente es revisar el sistema universal Unicamente y es por ello que nos referiremos
mds en detalle a esta segunda declaracidén en el acdpite pertinente al sistema regional americano
sobre derechos humanos.

25Irigoin Barrenne, Jeannette. La proteccidon de 1los derechos del hombre en las organizaciones

internacionales. Instituto de Estudios Internacionales. Universidad de Chile, 32 edicidén, 1991,



Las convenciones de caricter general del sistema mundial de los derechos
humanos, conocidas también como los Pactos de 1966, son: el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)26 y el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC).”” Ambos pactos fueron adoptados
por la Asamblea General de la ONU en diciembre de 1966, pero sdlo entraron en
vigor una década maés tarde cuando se efectuaron las 35 adhesiones o ratificaciones

exigidas.

Los Pactos de 1966 contienen una consagracion y especificacion algo
mayores, salvo excepciones, de los derechos humanos contemplados en la
Declaracion Universal. Sin embargo, no es mucho mayor el aporte desde el punto de
vista de la innovacion de los derechos humanos atribuidos al ser humano. El mayor
aporte de estos pactos, estd dado mas que por su contenido, por el hecho de su
consagracion convencional internacional y por lo tanto por el cardcter obligatorio

que otorgaron a sus normas.

Ambos pactos, comienzan su catidlogo de derechos con una referencia a
derechos de los pueblos, denominados también "derechos colectivos" en

contraposicion a derechos individuales. Se trata del derecho a la libre determinacién

pag.20

26Adoptado por la Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 1966 por medio de la Resolucidn
2200 A (XXI), entrando en vigor el 23 de marzo de 1976 en conformidad con su art.49.

27Adoptado por la Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 1966 por medio de la Resolucidn
2200 A (XXI), entrando en vigor el 3 de enero de 1976 en conformidad a su art.27.



consagrado en los art.1 inciso 1 de ambos pactos y del derecho de libre disposicion
de las riquezas y recursos naturales consagrado en el art.l1 inciso 2, también de

ambos pactos.

Constituyen también normas comunes a ambos pactos las relativas a la
prohibicion de la discriminacion en la aplicacion de los derechos establecidos en

ambos pactos, normas que se consagran en los arts. 2 y 3 de ambos pactos.

En relacion a la consagracion de las demds garantias o derechos, los pactos
dividen sisteméaticamente los derechos que en forma uniforme se desarrollan en la
declaracion universal; es asi como podemos distinguir entre derechos civiles y
politicos consagrados en el PIDCP, por una parte, y derechos econémicos, sociales y

culturales consagrados en el PIDESC, por otra.

El PIDCP contiene un catdlogo mis completo de derechos humanos que la
Declaracion Universal y es asi, por ejemplo, que se contemplan derechos para las
minorias, se establece la prohibicion de la prision por deudas, se consagran derechos
de los nifios, entre otros. Sin embargo, el PIDCP no contempla algunos derechos
estipulados en la Declaracion Universal, de los cuales el caso tal vez mads

"

trascendental sea la omision del derecho a la propiedad, derecho que "...no fue
incluido en el Pacto porque los distintos bloques ideoldgicos y politicos

representados en la ONU no pudieron lograr ningin acuerdo sobre su contenido y



definicion."**

La parte sustantiva del PIDCP llega hasta el art.27, luego del cual comienza lo
que podriamos denominar la parte orgdnica y funcional del Pacto que comprende los
arts.28 a 53. En esta tultima parte se establece el llamado '""Comité de Derechos
Humanos'', integrado por 18 miembros elegidos por los Estados partes y cuya
funcion primordial es examinar los informes que le sometan los Estados partes,
referentes a '...las disposiciones que hayan adoptado y que den efecto a los
derechos reconocidos en el Pacto y sobre el progreso que hayan realizado en
cuanto al goce de esos derechos.''(Art.40).

Producto del examen de estos informes, el Comité puede transmitir sus

comentarios a los Estados Partes, e incluso, al COESOC.

El PIDCP contempla también un procedimiento de reclamo interestatal de
violaciones a los derechos humanos, consistente en la posibilidad de efectuar una
denuncia, ante el Comité, por un Estado en contra de otro Estado por violacion de
los derechos del Pacto. Este procedimiento contemplado en los arts.41 y siguientes
ha tenido hasta hoy escasa utilidad debido en parte a que no opera de manera
automadtica con la sola ratificacion del Pacto sino que se requiere una declaracion
especial adicional del Estado Parte, sumada a la circunstancia de “...1a repercusion

politica que tiene una denuncia de este tipo en las relaciones entre los Estados

28Grossman, Claudio., op.cit., pag.36.



. 2
involucrados.””

Un aspecto funcional de trascendencia del PIDCP esta contemplado en un
instrumento adicional y separado del Pacto; se trata del I Protocolo Facultativo del
PIDCP”, que en sus 14 articulos establece, ciertamente, un mecanismo procesal
bastante mds eficaz para la debida proteccién de los derechos humanos. Este consiste
en comunicaciones escritas que individuos pueden dirigir al Comité, alegando ser
victimas de violaciones de derechos humanos cometidas por el Estado Parte del
protocolo y siempre que se hayan agotado, previamente, todos los recursos internos.
Como efectos de este procedimiento, el protocolo contempla la posibilidad de la
comunicacion de observaciones, ya sea al propio Estado reclamado, al individuo

reclamante, o a la Asamblea General de la ONU (art.5 y 6 del protocolo).

Completan este circulo en torno a los derechos civiles y politicos del PIDCP,
el II Protocolo Facultativo del PIDCP destinado a abolir la pena de muerte’,
instrumento que alin no concita un consenso universal importante; de hecho a nivel

. , , - 2
Americano sélo 4 paises lo han ratificado.’

29 , , . . .
Blanc Altemir, Antonio. La violacidn de los derechos humanos fundamentales como crimen

internacional. BOSCH Casa Editorial S.A. 12 edicidn, Barcelona, 1990, pag.106. D
30Adoptado y abierto a la firma, ratificacidén y adhesidén por fa"Asambled Genéral en su resolucidn

2200 A(XXI), de 16 de diciembre de 1966.

31Adoptado y abierto a la firma, ratificacidén y adhesidén por la Asamblea General en su resolucidn
447/128, de 15 de diciembre de 1989. .
32Chile es Estado Parte en el PIDCP y de su I protocolo facultativo, pacto que es ley de la

Republica en virtud del decreto promulgatorio N°788, publicado en el Diario Oficial el 29 de abril



En lo que respecta al PIDESC también existe un catdlogo mas completo que el
establecido en la Declaracion Universal. Asi por ejemplo, se contemplan, el derecho
a huelga, el derecho a la proteccion contra el hambre, la libertad para la
investigacion cientifica y para la actividad creadora, etc. Cabe destacar, en general,
que el PIDESC es mucho mas detallista y especifico en lo relativo al alcance y forma
de cumplir con estos derechos, lo cual es de toda 16gica dado el cardcter mads

progresivo en el cumplimiento de muchos de estos derechos.

En la Parte IV del PIDESC se contempla la parte funcional del Pacto, sin el
establecimiento de nuevos organismos, a diferencia del PIDCP. Sélo se contempla
en el art.16 el compromiso de los Estados partes a presentar "...informes sobre las
medidas que hayan adoptado, y los progresos realizados, con el fin de asegurar el

respeto a los derechos reconocidos en el mismo."

Estos informes serdn presentados al Secretario General de la ONU, quien lo
transmitird al COESOC y éste a su vez puede transmitirlos a la Comision de

Derechos Humanos para su informe final.”

El sistema mundial de los derechos humanos se completa, en cuanto a

Derecho material, con un nimero importante de convenciones adicionales, mas otros

de 1989.
33Chile es Estado Parte del PIDESC, pacto que es ley de la Republica por decreto promulgatorio
N°326, publicado en el Diario oficial el 27 de mayo de 1989.



instrumentos internacionales, tales como declaraciones, reglas minimas, cdigos de
conducta u otras resoluciones que en términos generales son especificaciones de
garantias ya establecidas o especificaciones de violaciones de derechos humanos
especificos ya reconocidas por la Declaracién Universal y por los Pactos de 1966.%
El desarrollo particularizado de ciertos derechos humanos o de determinadas
violaciones constituye un acotamiento normativo de gran importancia para ciertos
derechos humanos especificos, lo cual sin duda es tan importante como el caricter
vinculante o no vinculante que éstos tengan, en conformidad al instrumento que los
contenga.

Importa tener presente también, a nivel del sistema mundial, la funcién que le
ha correspondido a la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993 de la

cual surgi6 la “Declaracién y Programa de Accién de Viena™

y en la que se
reafirma el compromiso de los Estados por el respeto de los derechos humanos; se
consagra a la promocién y proteccion de los derechos humanos como un objetivo
prioritario para la ONU; se reconoce el caricter indivisible, interdependiente y
universal de los derechos humanos; se resalta el valor de la democracia y del
desarrollo; se exhorta a la cooperacion internacional; se reconoce y resalta la
importancia de los derechos del nifio, de la mujer y de las poblaciones indigenas; se

rechazan las précticas violatorias de los derechos humanos como el apartheid, el

genocidio, el terrorismo, etc.; se exhorta a los Estados a poner fin a la pobreza; se

Varios de estos instrumentos particulares serdn mencionados y analizados mas adelante, como
por ejemplo en infra. Cap.3 punto 5.

Aprobada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993.



enfatiza la labor de promocién de los derechos humanos.*® En otro orden de cosas la
Conferencia exhorta a una mayor coordinacion en materia de derechos humanos en
ONU; plantea como objetivo primordial la eliminacién del racismo, Ila
discriminacion racial, la xenofobia y otras formas de intolerancia; la cooperacion,
desarrollo y fortalecimiento de los derechos humanos; la educacién en derechos
humanos; y la incorporacioén por los Estados de las normas internacionales sobre

37
derechos humanos.

En lo institucional, por ultimo, existen, fuera de las instituciones clésicas y
con competencia global, una serie de organismos internacionales de derechos
humanos con ambitos de competencia especificos y que han surgido a partir de
convenciones sobre derechos especificos. Tal vez es principal de ellos, sea el Comité
de Derechos Humanos creado a instancias del PIDCP, con competencia general para
resolver las materias propias del pacto, entre ellas las violaciones de derechos
humanos que puedan presentarse; le siguen en dmbitos de derechos y competencias
mas especificos, por ejemplo, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién
Racial, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, el
Comité contra la Tortura, El Grupo de Tres establecido en virtud del articulo IX de

la Convencion sobre el Apartheid, etc.

3.1.2. Los Subsistemas Regionales de Derechos Humanos.

36 . . . .
Seccién I de la Declaracidén y Programa de Accidén de Viena, Junio de 1993.



Junto al desarrollo universal del Derecho de los derechos humanos aplicable a
cualquier Estado del orbe que quiera obligarse o sujetarse a €l, tenemos un desarrollo
en paralelo, de algunos sistemas juridicos sobre derechos humanos que han surgido
en funciéon de identidades geograficas y culturales. Es asi como podemos hoy
encontrar un sistema americano de derechos humanos, un sistema europeo de
derechos humanos, un sistema africano de derechos humanos y un sistema arabe de

derechos humanos.

A) Subsistema Americano.

Respecto del sistema americano encontramos como piedra inicial de éste la Carta de
la Organizacion de Estados Americanos (OEA), firmada en la IX Conferencia
Internacional Interamericana en Bogotd el afio 1948 y de la cual nace también la
""Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre'', instrumento

que precedid en algunos meses a la Declaracion Universal de la ONU.

Entre las originalidades de esta Declaracion, que por lo demds consagra, mas
menos, los mismos derechos humanos que la Declaracion Universal, tenemos la
referencia que hace a deberes humanos, cuestion que omite la Declaracion de ONU.

A diferencia de la Declaracion Universal, la Declaracion Americana, es mucho mas

Seccién II de la Declaracidén y Programa de Accidén de Viena, Junio de 1993.



escueta en lo relativo a los derechos econdmicos, sociales y culturales. De hecho,
esta ultima practicamente no hace mayor referencia a esta categoria de derechos, los

cuales si tienen un reconocimiento en la Declaracion Universal.

La propia Carta de la OEA, contempla la institucionalidad en materia de
derechos humanos: se menciona a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos e, incluso, aunque no expresamente, se prevé el establecimiento de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En lo que respecta a la Comision, ésta fue creada en Santiago de Chile durante
la V Reuniéon de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, en 1959 con la
mision fundamental de promover el respeto de los derechos humanos. La Segunda
Conferencia Interamericana Extraordinaria, celebrada en Rio de Janeiro en 1965
ampli6 las facultades de la Comision, la cual ahora no sélo le cabe la promocion de
los derechos humanos, sino que también la proteccion y control de su respeto. Las
antedichas funciones son recogidas luego en la Convencion Americana de Derechos
Humanos la que incluye entre las funciones de la Comision la de recepcionar todas
aquellas comunicaciones que se le dirijan por causa de violaciones a los derechos
humanos, estudiar las denuncias, informar sobre ellas y, eventualmente, pasar los
antecedentes a la Corte Interamericana para que ésta resuelva jurisdiccionalmente el

caso (art.51 del Pacto).



El segundo gran Organo en materia de derechos humanos en el dmbito
interamericano, es la Corte Interamericana de Derechos Humanos contenida y
regulada directamente por la Convencién Americana sobre Derechos Humanas o

Pacto de San José de Costa Rica, instrumento central en el ambito americano.

La Convencion Americana fue aprobada en la Conferencia de San José de
Costa Rica el 22 de noviembre de 1969. Es tal vez el instrumento juridico
internacional mdas relevante a nivel interamericano, por el hecho de haber sido
suscrita por 26 de los 35 Estados partes de la OEA, y uno de los de mayor precision
conceptual a nivel mundial. Su articulado desarrolla eminentemente derechos civiles
y politicos, haciendo una referencia menor y muy general a los derechos
econdmicos, sociales y culturales en su el art.26. No obstante ello, los derechos
econdmicos, sociales y culturales del sistema americano tienen su desarrollo mas
especifico y sistemdtico en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

llamado también “Protocolo de San Salvador’”*®,

Hay, también, una extensa referencia a la parte orgdnica y funcional entre los
arts.33 y 73, haciéndose referencia primeramente a la Comision de Derechos

Humanos y luego a la Corte Interamericana.

Suscrito en San Salvador, el 17 de noviembre de 1988 en el 18° periodo ordinario de sesiones



En cuanto a la Corte Interamericana podemos sefalar que su establecimiento

coincide con la entrada en vigor del Pacto de San José: el 18 de julio de 1978.

Entre las competencias de la Corte se distinguen claramente dos funciones:

una consultiva y otra contenciosa. Respecto a la primera el art.64 del Pacto estipula:

"Los Estados Miembros de la Organizacion podrdn consultar a la Corte
acerca de la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados concernientes a

la proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos''.

En virtud de la competencia contenciosa -propia de todo tribunal que ejerce
jurisdiccion- la Corte puede resolver acerca de casos concretas e individuales de
violaciones de derechos humanos, previo tramite ante la Comision. En efecto, sefiala

el art.61 del Pacto:

""Solo los Estados Partes y la Comision tienen derecho a someter un caso a

la decision de la Corte."'

Cabe tener presente que la resolucidon que emita la Corte en el ejercicio de sus
facultades jurisdiccionales son definitivas e inapelables, de acuerdo al art.67 del

Pacto.

de la Asamblea General de la OEA.



El sistema regional americano sobre derechos humanos lo completan una serie
de otros instrumentos mas especificos entre los que cabe destacar la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1985) y la Convencion

Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (1994).

B) Subsistema Europeo.

En lo que respecta al sistema europeo de derechos humanos, este se sustenta en el
llamado Consejo de Europa, del cual surge el instrumento general sobre derechos
humanos para Europa: la Convencion Europea para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmada en Roma el 4 de
noviembre de 1950. Este instrumento consta de 6 protocolos adicionales de los
cuales el 1° y el 4° se refieren a derechos civiles y politicos, el 6° se refiere a la
abolicion de la pena de muerte y los otros al estructuramiento de instituciones y

aspectos funcionales.

El sistema europeo de derechos humanos tiende a ser mas rico en lo
institucional; es asi como contempla una Comision Europea de Derechos
Humanos, como 6rgano investigador de denuncias por violaciones de derechos
humanos e instancia de conciliacién, una Corte Europea de Derechos Humanos

que es en propiedad el 6rgano jurisdiccional, ademds de un 6rgano politico como es



el Comité de Ministros del Consejo de Europa y un 6rgano auxiliar: el Secretario

General del Consejo de Europa.

Actualmente son 40 los Estados Partes en el Consejo de Europa de los cuales
un 100% forma parte del Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Cabe advertir, sin embargo, que no
todos los paises han reconocida la competencia de la Comision Europea de Derechos
Humanos, para lo cual se requiere una declaracion prevista en el art.25 del
Convenio. Asimismo, no todos los Estados Partes han reconocido expresamente la
obligatoriedad de la jurisdiccion de la Corte Europea de Derechos Humanos, para lo

cual se requiere una expresa declaracion contemplada en el art.46 del Pacto.

Fuera del Convenio general, existen instrumentos especificos de proteccion de
determinados derechos, entre los que destaca el Convenio Europeo para la

Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes de 1987.
C) Subsistema Africano.
En un nivel de menor desarrollo juridico tenemos el sistema africano. Este surge

entre los afos 1960 y 1970 cuando “los gobiernos y las organizaciones no

gubernamentales africanos organizaron varias conferencias en Africa para debatir un



sistema de promocién y proteccién de los derechos humanos de ese continente™’ y

de las cuales surgiria mas tarde la Organizacion de la Unidad Africana (OUA),
creada por la Carta de Addis-Abeba en 1979, en el marco de la Conferencia de la
OUA. Esta Conferencia adopta dos afios més tarde la ‘““Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos”, otorgada en junio de 1981 y en la que encontramos
tanto derechos civiles y politicos como econdmicos, sociales y culturales. Hoy
practicamente la totalidad de los paises que integran la OUA son parte, por

ratificacion u adhesion, de la Carta Africana.

El 6rgano encargado de la supervision del cumplimiento de la Carta es la

Comision Africana, propuesta y elegida por la Conferencia de la OUA.

D) Subsistema Arabe.

Por 1ltimo, nos resta hacer mencién al poco conocido sistema drabe de derechos
humanos, al interior del cual encontramos la llamado Liga de los Estados Arabes,
la mas antigua de las organizaciones contempordneas sobre derechos humanos,
creada el 25 de marzo de 1945. Podemos destacar en este sistema una Comision
Arabe Permanente de Derechos Humanos, creada en 1968 y de la cual surgié una
Declaracion Islamica Universal de los Derechos del Hombre, adoptada el 19 de

septiembre de 1981.

Guia de la Carta Africana de los derechos humanos y de los pueblos. Publicaciones de Amnistia



4. REGIMEN INTERNACIONAL AL QUE SE ENCUENTRA SUJETO
CHILE.

Luego de efectuar una somera revision de la realidad juridica de los derechos
humanos, a nivel mundial y a nivel regional cabe explorar como opera el régimen

internacional, ya sea mundial o regional, en el sistema juridico nacional chileno.

Conocida someramente la institucionalidad chilena sobre derechos humanos,
corresponde ahora ver como ella juega con las regulaciones internacionales sobre la

materia.

El Estado chileno se encuentra inserto y sujeto por voluntad propia, al sistema
interamericano de derechos humanos y al sistema universal de derechos humanos.
La forma y medida en que el Estado chileno se encuentra obligado por estos dos
sistemas internacionales exige examinar los mecanismos por los cuales el Estado de

Chile recepciona el Derecho internacional sobre derechos humanos.

En Chile dichos mecanismos encuentran su clave en una norma de vital

Internacional, Espana, 1991,pag.7.



importancia: se trata del art. 5 inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica

que prescribe:

"El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes.'"'

Esta norma declara que la soberania nacional, primero, es limitada y, segundo,
que dicha limitaciéon esta dada por los derechos humanos establecidos en la
Constitucion y en tratados sobre la materia que Chile haya ratificado y que se
encuentren vigentes. Ello implica, de suyo, que el Estado chileno reconoce
obligatoriedad juridica a toda la normativa internacional sobre derechos humanos,

., .. 40
sujetdndose a ella en todas sus prescripciones.

Los términos de la norma son aparentemente claros. No hay duda, en primer
término, que éstos derechos limite de la soberania del Estado son los que se
encuentran en la propia Constitucion y en los tratados sobre derechos humanos
ratificados y vigentes; sin embargo, si indagamos en la norma y nos detenemos en su

andlisis podremos constatar a lo menos los siguientes problemas:

40 , , , , . . .
Cfr. Nogueira Alcald, Humberto. Dogmdtica Constitucional. Editorial Universidad de Talca,



1) ; La limitacion de la soberania del Estado esta dada sélo por los derechos
positivizados por la Constitucion y los tratados internacionales ratificados por Chile
y que se encuentren vigentes o se encuentra mas alld, incluyendo supuestos derechos
naturales que si bien no encontramos en el Derecho positivo, corresponderian a lo
que la Constitucién denomina "derechos esenciales que emanan de la naturaleza

humana?”

2) Si reconocemos que so6lo los derechos positivizados pueden constituir el limite
constitucional de que habla la Constitucion, surge la duda siguiente: ; Constituyen
este limite s6lo los derechos garantizados por la Constitucion y los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes o se amplia a otros
derechos humanos consagrados positivamente en otros instrumentos internos o

internacionales que no caigan bajo las exigencias constitucionales?

3) (Cual es la real jerarquia juridica que adoptan los tratados sobre derechos
humanos de que habla la Constitucion? ;Tienen rango constitucional, infra-

constitucional o supra-constitucional?

4) (Qué tratados son los que efectivamente ingresan al ordenamiento juridico

nacional: los ratificados y vigentes en Chile, y a partir de qué momento?

1997, cap.II.



Las dudas que al menos afloran son las anteriores. Cabe puntualizar, ademads,
un pequefio error formal en lo relativo al concepto "tratados internacionales"
empleado por el constituyente: no cabe hablar de "tratados internacionales", toda vez
que en estricta técnica juridica todo tratado tiene el cardcter de internacional; no

existen tratados nacionales y en consecuencia la expresion resulta redundante.

En lo que respecta a la primera interrogante acerca de cuales son realmente
estos derechos hay quienes sostienen como Pedro Nikken que "...lo juridicamente
relevante es que un determinado derecho sea "inherente a la persona humana".Es por
esta razon, y no por el hecho de figurar en el articulado de la Constitucion, que esos
derechos deben ser considerados como atributos inviolables que, por fuerza de la
dignidad humana, deben ser objeto de proteccion y garantia por el Estado. En
consecuencia no cabe hacer distinciones en cuanto al tratamiento y régimen juridico
de los derechos de la naturaleza apuntada con base en el sélo criterio de que figuran
expresamente 0 no en la Constitucion. Para determinar si estamos frente a un
derecho que merezca la proteccion que la Constitucion acuerda para los que
expresamente enumera lo decisivo no es tanto que figure en tal enunciado, sino que

41
""" Pensamos, por el

pueda ser considerado como "inherente a la persona humana.
contrario, que el cardcter de fundamental de un derecho, limite infranqueable al
ejercicio del poder politico, esta dado por los derechos humanos reconocidos de

algin modo por el Derecho positivo vigente, se trate de normas constitucionales

41Nikken, Pedro. Estudios Bdsicos de Derechos Humanos. Instituto Interamericano de Derechos Humanos,



actuales o futuras, se trate de tratados que contengan normas sobre derechos
humanos ratificados por Chile en cualquier momento con tal de que mantengan su
vigencia, incluyendo los que en el futuro se ratifiquen, como sefiala de modo similar
Cea Egaiia al indicar que corresponden a “aquellos derechos o facultades inherentes
a la persona, reconocidos por el ordenamiento juridico y que permiten a su titular
exigir su cumplimiento con los deberes correlativos".*

Respecto al problema de la jerarquia, la opinién de la doctrina mayoritaria es
que las normas internacionales sobre derechos humanos contenidas en los tratados
sobre la materia ratificados por Chile y que se encuentren vigentes gozan de rango
constitucional. En este sentido se pronuncia, por ejemplo, German Bidart quien nos
seflala que "Los derechos declarados en la Constitucién suprema participan
positivamente del nivel y jerarquia que se asigna a ésta, estan sobrepuestos a toda
normativa inferior, y reciben la tutela que, por esa ubicacion preeminente, queda
organizada institucionalmente en cobertura y defensa de aquella Constitucién;"“en
similar sentido Humberto Nogueira sefala que “los derechos contenidos en los
tratados en materias de derechos humanos forman parte de la Constituciéon material ,

constituyendo parte del plexo de derechos garantizados constitucionalmente...”.**

A nuestro juicio, los tratados sobre derechos humanos tienen el mismo rango

1@ edicién, San José, 1994, Tomo I, pag.Z25.

Cea Egana, José Luis.,op.cit.,pag.133.
43Bidart Campos, Germdn., op.cit., pag.348.

Nogueira Alcald, Humberto. Op.cit., pag.84; en similar sentido se pronuncia José Luis Cea en
op.cit. pag.l40.



que la Constitucidn, por cuanto es el propio poder constituyente el que ha decidido
darles esta jerarquia a través de la enmienda del inciso 2° del art.5, que hace suyo, el
contenido de las convenciones sobre la materia cumpliéndose los requisitos de haber
sido ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. En segundo término, es
16gico pensar que si el Derecho interno sobre derechos humanos tiene rango
constitucional (capitulos I y III de la Constituciéon, fundamentalmente), el Derecho
internacional sobre la misma materia conserve dicha jerarquia por una cuestion de

sistemdtica y coherencia interna del sistema juridico en su conjunto.

En segundo término, la norma del art.5 inciso 2° representa la expresa
incorporacion al ordenamiento juridico nacional de toda la normativa internacional
sobre derechos humanos consagrada en los tratados ratificados por Chile sobre la
materia. Las normas convencionales sobre derechos humanos obtienen, en
consecuencia, el caricter self-executing o de autoejecutabilidad, lo que significa que
"...todos los derechos humanos contenidos en tratados pueden ser invocados
directamente por los individuos ante los tribunales domésticos"” y que exige,
ademads, "tomar también en cuenta la naturaleza de la obligacion contenida en el
instrumento internacional."*® Es por tanto, en el sistema juridico chileno,
inmediatamente aplicable toda la normativa internacional sobre derechos humanos

en la que Chile haya comprometido su voluntad de obligarse, tanto por la existencia

45Medina Quiroga, Cecilia. Sistema Juridico y Derechos Humanos. Cuadernos de Andlisis Juridico.
Sociedad de Ediciones de la Universidad Diego Portales, 1996, pag.73.

460'Donnell, Daniel. Proteccidén Internacional de los derechos Humanos. Comisién Andina de Juristas.,



de la norma del art.5 inc.2° como por el caricter "self-executing" de las normas

contractuales internacionales.

Tenemos entonces que Chile se encuentra obligado por el derechos
internacional de los derechos humanos debiendo distinguirse, al efecto, entre las

obligaciones que surgen del sistema interamericano y del universal.

Al interior del sistema interamericano Chile se encuentra sujeto tanto al
Derecho sustancial americano sobre derechos humanos como al organico, o sea, es
juridicamente vinculante para Chile, en cuanto miembro de la OEA, la Carta de la
OEA vy la Declaraciéon Americana de Derechos Humanos, y en cuanto Estado Parte,
la Convencion Americana o Pacto de San José de Costa Rica y los convenios
especiales que haya ratificado como la Convencion Interamericana para Prevenir y

. 47
Sancionar la Tortura.

Respecto a la institucionalidad orgénica del sistema regional americano, Chile
se ha obligado tanto respecto a la Comision Interamericana de Derechos Humanos
como respecto a la Corte Interamericana de Derechos Humanos; a la primera en
cuanto es miembro de la OEA, y a la segunda en cuanto Estado Parte de la

Convencién Americana, declarante del reconocimiento de la competencia de la

pag.46.

47 , . L. , L
Chile no ha ratificado la Convencidén Interamericana sobre Desaparicidén Forzada de Personas,

instrumento que sélo ha suscrito o firmado.



Corte.

Fuera del dmbito regional, Chile se ha obligado también ante el sistema
universal de Naciones Unidas y es asi como es Estado parte del PIDCP, como
asimismo del PIDESC. Asimismo, es parte en el Primer Protocolo Facultativo del
PIDCP que instituye el Comité de Derechos Humanos, y ante el cual el Estado de
Chile puede ser denunciado por violaciones a los derechos humanos -aunque en
términos bastante mas restringidos que en el sistema americano-. También Chile es
parte de algunos importantes instrumentos especializados en determinados derechos
humanos, tales como la Convencion contra la Tortura, la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, la Convencidon sobre Refugiados,

4
entre otros. 8

Chile, en consecuencia, se encuentra sujeto al sistema regional y al sistema
universal de derechos humanos en los términos expresados. Ambos en lo medular,
obligan al ordenamiento chileno en términos similares dada la similitud de las
obligaciones impuestas lo que conllevard a que la infraccion de cualesquiera de las
normas de estos ordenamientos origine una violacion de derechos humanos con las

caracteristicas y efectos que analizaremos luego.

48 ,
Chile no es parte ni ha firmado el Segundo Protocolo Facultativo del PIDCP relativo a la

abolicién de la pena de muerte, ni tampoco  ha ratificado la Convenciodn sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad.



CAPITULO 2

ALGUNAS PARTICULARIDADES JURIDICAS DE LAS NORMAS SOBRE
DERECHOS HUMANOS

Una vez examinado al panorama general de lo que podriamos denominar el Derecho
de los derechos humanos, conviene revisar la forma como juega la nueva
institucionalidad de los derechos humanos con las instituciones mas tradicionales del
Derecho. Ello nos permitird, en definitiva, conocer el grado de especificidad de las
normas sobre derechos humanos en relacion a las normas juridicas, en general, y a
partir de esta distincion, comprender mejor lo que significa, juridicamente, el
incumplimiento en materia de derechos humanos denominada comunmente

violacion de derechos humanos.



En primer término revisaremos algunos conceptos tradicionales de la Ciencia

del Derecho y la forma en que operan en materia de derechos humanos.

Entre estos conceptos juridicos tradicionales, consideraremos, por ejemplo, el
de fuente formal del derecho, el de bien juridico protegido o valor juridico, el de
sujeto de derecho, el de obligacion juridica y el de responsabilidad juridica. En el
presente capitulo s6lo desarrollaremos los conceptos de fuente de derecho y bien
juridico protegido y en el siguiente, los de sujeto de derecho, obligacion y
responsabilidad juridica. Ello en razon de que estos ultimos tres conceptos seran
revisados mds propiamente como parte de los presupuestos o elementos tipificantes

de la violacion de derechos humanos que sera analizado en el capitulo siguiente.

1. LA FUENTE FORMAL DE DERECHO EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS.

La teoria de las fuentes del Derecho, no juega de igual manera en el Derecho interno
y en el Derecho internacional. En el dmbito del Derecho internacional existe una
menor maduracion del Derecho en general y por tanto de sus fuentes. Es asi, por
ejemplo, que mientras en gran parte de los ordenamientos juridicos internos la fuerza

obligatoria de la Constitucion es indiscutible en cuanto expresion de la



obligatoriedad de la ley (latu sensu), en el campo del Derecho internacional y en
especial en el del Derecho internacional de los derechos humanos, no existe una ley
(latu sensu) que revista las caracteristicas coercitivas de una Constitucion. Si, en
cambio, hoy juega un rol preponderante en el dmbito del Derecho internacional, el
convencionalismo juridico, expresado a través de los tratados, que en el Derecho

interno, s6lo podriamos comparar con la figura del contrato o de la ley.

Se ha dicho que "las dos fuentes principales del Derecho internacional son los
tratados y la costumbre."” Sin embargo, hoy "El derecho internacional de los
derechos humanos esta contenido mayoritariamente en tratados. Sin perjuicio de
ello, la costumbre y los principios generales del Derecho cumplen ain un papel en
este campo”.”’ Ademds, debemos tener presente que existe, a nivel internacional, un
reconocimiento expreso, de cuales son las fuentes de Derecho valederas y
susceptibles de ser invocadas ante conflictos juridicos internacionales. En efecto, el
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia®', prescribe, sobre el particular en su

art. 38 lo siguiente:

""1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las

controversias que le sean sometidas, deberd aplicar:

49Benadava, Santiago. Derecho Internacional Publico. Editorial Juridica de Chile. 32 edicidn
actualizada, 1989, pag.l19.

50Medina, Cecilia., op.cit., pag.30.

51E1 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia es parte IiIntegrante de la Carta de la ONU
firmada el 26 de junio de 1945.



a) las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que

establezcan reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b) la costumbre internacional como prueba de una prdctica generalmente

aceptada como derecho;

¢) los principios generales de derecho reconocidos por las naciones

civilizadas;

d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion

de las reglas de derecho..."

Convenciones internacionales o Derecho convencional internacional,
corresponden a tratados, definidos como ''un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el Derecho internacional, ya conste en un
instrumento tinico o en dos o mds instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacion particular” conforme la definicion dada por el art2 de la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados.’” En esta sede, cabe advertir

que hoy la doctrina suele distinguir entre categorias de tratados y es asi como se

52Adoptada en Viena el 23 de mayo de 1969 y sélo aplicable a los tratados celebrados después de su



habla de tratados-contratos y de tratados-ley. Sin perder de vista el caricter
obligatorio de ambos, los primeros, o sea, los tratados-contratos "...contienen

acuerdos que regulan ciertos intereses de los Estados contratantes, en sus relaciones

n53

reciprocas"””, a diferencia de los tratados-ley que adoptan caracteristicas similares a

las que tiene una ley de Derecho interno,"... en el sentido de crear reglas de caricter

general y permanente."*

En relaciéon a la Costumbre como fuente de Derecho, la doctrina de los
publicistas es undnime en afirmar que se conforma por dos elementos: la practica
generalizada y la opinio juris. Es asi por 1o que se la define como "...una préctica de

los Estados aceptada como legalmente obligatoria."”

En el ambito de los derechos humanos es dificil efectuar una identificacion
plena acerca de qué es y qué no es costumbre internacional. Ejemplos de ella pueden
encontrarse, por ejemplo, en el contenido de determinadas resoluciones de
organismos internacionales, como ocurre con algunas de "las resoluciones de la

Asamblea General (de 1a ONU) en las que se formulan principios y normas juridicas

n56

que han de regir la conducta de los Estados,..."”". Determinar si estamos o0 no en

presencia de una costumbre internacional, en esos casos, implica efectuar "...un

entrada en vigor el 27 de enero de 1980.
53Ibidem.

54Ibidem.

55Benadava, Santiago., op.cit., pag.24.
560'Donnell, Daniel., op.cit., pag.23.



andlisis cuidadoso de cada una de las disposiciones o parrafos de una resolucion
determinada, en el que hay que tener en cuenta, inter alia, la redaccion del texto; el
nimero de votos favorables obtenidos; las declaraciones efectuadas por los
miembros en el curso del debate y la conducta posterior de los Estados (y de las
propias Naciones Unidas) respecto a cada resolucién.™’ Asi, por ejemplo, si el texto
es claro, ampliamente consensuado por los Estados y aplicado por éstos en la

préctica, es altamente posible que identifiquemos en él una costumbre internacional.

Finalmente en este punto, cabe agregar que “en general la doctrina hace
prevalecer el criterio que otorga al tratado y a la costumbre la misma fuerza legal vy,

- - . 58
consecuencialmente, un valor derogatorio reciproco.”

Las resoluciones, por su parte, a nivel internacional, pueden definirse como
acuerdos emanados de Organos o instituciones internacionales, conforme a sus
propios procedimientos internos, que regulan determinadas materias sin que ellas
sean juridicamente vinculantes. En el ambito del Derecho de los derechos humanos,
pueden adoptar la forma especifica de declaraciones, de reglas minimas, de codigos
de conducta profesional o de recomendaciones, entre las cuales, las declaraciones
han elevado su jerarquia pasando a constituir "un instrumento solemne, que se utiliza

sOlo en casos muy especiales, de grande y verdadera importancia, y cuando se espera

570'Donnell, Daniel.,op.cit., pag.24.

8
Llanos Mansilla, Hugo. Teoria y prdctica del Derecho Internacional Publico. Editorial Juridica
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obtener la maxima de observancia por parte del mayor nimero de Estados posible",

segtin lo aseverado por la propia ONU.”

Analisis particular merecen las llamadas normas de lus Cogens, surgidas a
raiz de lo prescrito en el art. 53 y 63 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de

los Tratados:

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

cardcter."

""Art.63. Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional
general, todo tratado existente que esté en oposicion con esa norma se convertird

en nulo y terminard''.

Si pudi€éramos hacer una comparacion entre estas normas y alguna del

Derecho interno, tendriamos que equipararla con las normas constitucionales, dada

590’Donell, Daniel,op.cit., pag.Z23.



su jerarquia susceptible de derogar incluso un tratado.

En el campo de los derechos humanos, podemos encontrar un sin nimero de
normas que podriamos incluir bajo la denominacion de norma de ius cogens. A
modo de ejemplo, podemos mencionar las normas que prohiben la esclavitud, las
que prohiben la discriminacion racial, ciertas normas sobre conflictos armados, las
normas sobre libre determinacion de los pueblos, etc. Muchos estin contestes,
ademas, en que la propia Declaracion Universal de Derechos Humanos, incluye

muchas normas de ius cogens.

En cuanto a los principios generales del derecho, no existe mayor
divergencia entre lo que se entiende por éstos en el Derecho internacional general y
en el Derecho internacional de los derechos humanos. “Son aquellos principios
comunes a los sistemas juridicos mds desarrollados que se encuentran en vigor,
principios concordantes que sirven de fundamento a tales ordenamientos.”® El
principio de que los pactos deben de cumplirse —pacta sunt servanda- 'y el que nos
exige el respeto de los derechos humanos, son claros ejemplos de principios

generales del Derecho.

Respecto a la jurisprudencia y a la doctrina, podemos sefalar a modo de

reflexion, que si bien su incidencia ain es menor en el campo internacional, existe

60
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un creciente posicionamiento e influencia de la jurisprudencia internacional sobre
todo a nivel del sistema europeo de derechos humanos, donde los fallos tienen una

altisima consideracion juridica.

El primer elemento, entonces, que debemos tener presente, cuando analicemos
una violaciéon de derechos humanos, es que ésta siempre se originara fruto del
quebrantamiento de una fuente formal de Derecho, que por lo general serd, aunque
no exclusivamente, un tratado sobre derechos humanos, en cuanto Derecho objetivo
dotado de un mayor desarrollo propiamente juridico.

2. LOS BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS POR LAS NORMAS DE
DERECHOS HUMANOS.

Un segundo concepto dogmadtico-juridico que nos serd de gran utilidad para
vislumbrar la nocién de violacidn de derechos humanos es el de valor o bien juridico

que pasamos a ver a continuacion.

2.1. Nocion y Particularidades Basicas del Bien Juridico Protegido por las

Normas de Derechos Humanos.

La doctrina juridica no es del todo uniforme en la definicién de bien juridico. Suele



recurrirse a dicho concepto a propdsito de la teoria general de derecho y en el
estudio de la teoria penal. De distintas maneras suele entenderse el término o
referirlo a "...todo aquello susceptible de constituir materia de proteccion o relacién
juridica"®'. En otros términos como "el interés o valor juridicamente protegido".®*
Por la norma juridica. Cabe que nos preguntemos entonces ; Como juega el bien
juridico en materia de derechos humanos? y ; Qué connotacién particular adopta en

este ambito?

Los bienes juridicos difieren sustantivamente, en funciéon de las ramas o
disciplinas juridicas de que se trate; asi por ejemplo, en el &mbito del Derecho civil
podemos hablar de buena fe contractual, de equivalencia en las prestaciones, de
prohibiciéon del enriquecimiento sin causa, etc. como bienes o valores juridicos
protegidos. En el Derecho procesal suele hablarse de economia procesal, de
bilateralidad de la audiencia, de debido proceso de ley, entre otros conceptos que
ciertamente configuran valores juridicos o aquello susceptible de proteccion. Pero es
sOlo el Derecho penal el que ha dotado de un mayor desarrollo sistemitico al
concepto de bien juridico protegido y es en cierto sentido la rama que presenta
mayor coincidencia respecto a los bienes juridicos protegidos por el Derecho de los
derechos humanos. El Derecho penal recoge aquellos bienes juridicos de la mayor
trascendencia social otorgdndoles proteccidon a través de mecanismos extremos,

consistentes en la amenaza de una pena irrogable a los sujetos que ejecuten la

61Pacheco, Maximo., op.cit., pag.l196.



conducta que describe la norma penal, conducta que constituye un delito.

En el campo de los derechos humanos, existen igualmente bienes juridicos.
Estos conforman aquel conjunto de valores representativos del minimo comun
valorado por una sociedad humana constitutivo lo que debe ser respetado por todos
los seres humanos que integran dicha sociedad. Ello en funcién del reconocimiento
de principios como el que establece la igual dignidad de los seres humanos y
conforme las motivaciones y fundamentos generales que ordinariamente
encontramos en los predmbulos de los tratados sobre derechos humanos. Como lo
expresa sabiamente el afamado jurista inglés Hart "...hay ciertas reglas de conducta
que toda organizacion social tiene que contener para ser viable. Tales reglas
constituyen de hecho un elemento comun al derecho y a la moral convencional de
todas las sociedades..."®. Los derechos humanos, en su conjunto, son en el fondo,

reflejo fiel de este elemento comiin societal.
2.2. Algunas Tipologias Juridicas.

En torno al bien juridico protegido por las normas de derechos humanos podemos
efectuar algunas clasificaciones que nos permitirdn conocer, al mismo tiempo, los
rasgos fundamentales de cada uno de ellos. Estas categorias son a nuestro modo de

ver aquellas que se han cimentado mds fuertemente en la cultura juridica

62Zalaquett, José., op.cit.



contempordnea sobre la materia, sin perjuicio de muchas otras aportadas por los

. 4. 4
especialistas.’

A) Derechos de 1%, 2* y 3? generacion.

La primera gran distincion surgida al interior de los derechos humanos, es la que

distingue entre distintas generaciones de derechos.

Los derechos de 1* generacion corresponden a los llamados hoy derechos
civiles y politicos cuya gestacion mas remota la encontramos en la filosofia liberal y
en las declaraciones del siglo XVIII, especialmente la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano y la Constitucion estadounidense, y cuyo desarrollo se
produce junto al fenémeno del constitucionalismo americano del siglo XIX. Entre
estos derechos tenemos, por ejemplo, el derecho a la vida, la libertad, el derecho de

propiedad, etc.

Una de las caracteristicas fundamentales de esta categoria de derechos es que
constituyen una orbita o esfera no susceptible de ser invadida por el Estado, lo cual
se traduce en una obligacion del Estado de no hacer, de abstenerse de interferir en el

ejercicio pleno de estos derechos.

63Hart, H.L.A. El1 Concepto de Derecho. Abeledo-Perrot. 22 Edicidén, Buenos Aires, 1963, pag.238.
64Para indagar en otros criterios clasificatorios, cfr. Curso de derechos Fundamentales. Teoria

General., de Gregorio Peces—-Barba Martinez, Universidad Carlos III de Madrid. Boletin Oficial del



Tenemos luego los derechos econdmicos, sociales y culturales denominados
comunmente como derechos de 2* generacion. Esta categoria de derechos surge
producto de las influencias de las ideas de justicia social, las teorias socialistas, el
pensamiento social-cristiano y el replanteamiento del liberalismo incorporando el
factor social, hacia la segunda mitad del siglo XIX. En el fondo de estos nuevos
derechos podemos encontrar como un concepto rector el de "igualdad", el cual toma
un sentido positivo y social, reflejado, por ejemplo, en la obligacién de la sociedad
en su conjunto y primeramente del Estado por crear condiciones sociales que
permitan a todos sin excepcion gozar de un nivel de vida acorde con la dignidad

humana.

Estos derechos econdmicos, sociales y culturales no son de fécil e inmediato
cumplimiento en muchas sociedades, por cuanto, se requiere del ‘“desarrollo
progresivo” de una serie de condiciones sociales que permitirdn en consecuencia su

cumplimiento efectivo.

Entre estos derechos podemos encontrar, el derecho a la salud, el derecho al
trabajo, el derecho a la educacion, entre otros. Estos derechos se distinguen también
de los de 1% generacién, por el hecho de que significan obligaciones primarias

activas por parte del Estado, esto es, ya no basta con la mera abstencion para

Estado, Madrid, 1995, pag.441-469.



respetarlos, como ocurre con los anteriores, Sino que €s necesario poner en
movimiento variados mecanismos gubernamentales para obtener el minimum que
permita el pleno ejercicio de ellos. Se trata de poner todos los medios posibles para
la plena efectividad de estos derechos, como por ejemplo, mayor inversion social en
colegios, transporte publico, comunicaciones, etc.

En cuanto a los llamados derechos de 3* generacion, podemos sefialar que
basicamente corresponden a nuevos valores que conforme sefiala Karel Vasak se
definirian por "una cierta concepcion de la vida en comunidad, y sélo se pueden
realizar por la conjuncioén de los esfuerzos de todos los que participan en la vida

social."®

Existen al menos dos sentidos o acepciones de esta categoria de derechos:

1) La primera los concibe como derechos que ya no recaen directamente en
personas, sino que corresponden a nuevas instancias de proteccion mds generales o
colectivas, tales como derechos de pueblos, colectividades o de sistemas, tales como
la democracia, el desarrollo, la paz y el medio ambiente. Si bien esta categoria de
derechos es de relativa reciente data, ya encontramos manifestacion de €stos con el

clasico principio y derecho de libre determinacion de los pueblos.

2) Una segunda acepcion, es aquella que vincula esta categoria con el fendbmeno
contempordneo de mayor especificidad de los derechos humanos, es decir, con

aquella categoria de derechos de grupos vulnerables o tradicionalmente

65Vasak, Karel, citado por Vicente Bellver Capella en "Ecologia: De las Razones a los Derechos",



discriminados, tales como, los de indigenas, discapacitados, menores, mujeres,

consumidores, trabajadores, etc.

Un ejemplo emblemadtico de bien juridico de 3* generacion, adscrito a la
primera subcategoria, que adquiere una importancia creciente a nivel mundial lo
constituye el medio ambiente, expresado subjetivamente como el derecho a un
medio ambiente limpio, o simplemente como el derecho fundamental al medio
ambiente. Este bien juridico ha ingresado al campo de los derechos humanos como
un derecho humano de 3* generacion referido a sistemas o colectivos
fundamentalmente debido a la constatacion factica de la vulnerabilidad de los
ecosistemas y del medio en que el ser humano se desarrolla. "La inmediata
incidencia del medio ambiente en la existencia humana, su trascendencia para el
desarrollo y su misma posibilidad, es lo que justifica su inclusién en el estatuto de
los derechos fundamentales."® Ello se ha plasmado en el surgimiento de toda una
nueva legislacion internacional sobre distintas materias ambientales en la que se
efectiia un tratamiento parcelado y especifico de determinados componentes del
medio ambiente, sin que contemos a la fecha con una convencién internacional de
caricter general, referida al derecho al medio ambiente o al medio ambiente como

7/ . 7
derecho fundamental en sf mismo.°

Editorial Comares, 1994, pag.270.
66Perez Luno, Antonio E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucidén. Editorial Tecnos,
Madrid, 1984, pag.455.



B) Derechos individuales y colectivos.

Esta constituye una de las clasificaciones mds recurrentes que se hacen sobre la
materia. El criterio diferenciador reside en el sujeto titular del derecho humano
correspondiente. Asi, podemos distinguir entre derechos humanos cuyo titular o
sujeto activo es un ser humano o persona individualmente considerado, y derechos
cuyo sujeto titular es un grupo de personas o colectivo de personas sin consideracion
a los individuos que configuran la colectividad, o bien, un sistema que no
corresponde a sujetos pero que merece proteccion dado que su no tutela constituye,

indirectamente, una afectacion a las personas.

Son derechos individuales la mayoria de los derechos humanos conocidos,
como por ejemplo, la vida, la libertad en sus diversas manifestaciones, la propiedad,

la salud, la educacion, la cultura, etc.

Son derechos colectivos, por ejemplo, los derechos correspondientes a
pueblos, como el de libre determinacion, el de no ser discriminados, los derechos
que corresponden a la familia, los derechos que emanan del sistema democrético, el
derecho al desarrollo, el derecho a la preservacion de la naturaleza, el derecho a la

paz, etc.
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Suele advertirse que en el caso de los derechos individuales el bien juridico
protegido se encuentra mejor precisado y acotado que el valor envuelto en los
derechos colectivos. De hecho, por ejemplo, en la proteccion penal del medio
ambiente, asi como de otros bienes juridicos de similar naturaleza, suele hablarse de
bienes o intereses juridicos difusos. En cierto sentido los derechos humanos
colectivos se encuentran integrados por un cimulo o complejo de bienes que son
resguardados en cuanto totalidad o conjunto, haciéndose abstraccion de sus

componentes muchas veces dificiles de definir o acotar correctamente.

C) Subcategorias al interior de los Derechos Civiles y Politicos.

Los derechos civiles y politicos pueden agruparse en distintas maneras segun el bien
juridico que protegen. Es asi como podemos hablar de inviolabilidades, libertades,
igualdades y derechos asociados a determinados status juridicos. Es esta una
tipologia bastante atractiva para explicar los distintos bienes juridicos en que
consisten algunos de los derechos humanos.®®

-Inviolabilidades.

La primera subtipologia es la de las inviolabilidades, que integran bdsicamente “la

68Cfr.Zalaquett, José., op.cit.



proteccién de la persona y su esfera mas intima de subsistencia y seguridad”® como
valores o bienes juridicos. Son bienes juridicos cuya titularidad pertenece al ser
humano sin necesidad del ejercicio de acciones determinadas; no suponen actividad
de parte de su titular. Entre las inviolabilidades encontramos, por ejemplo, la vida, la
integridad fisica y psiquica, el domicilio y la correspondencia, la conciencia, en el
sentido del derecho a tener una creencia o una religion u otro tipo de pensamiento, la
libertad personal en el sentido de no ser sometido a arresto, detencion o condena de

privacion de libertad, la propiedad, la honra.

-Libertades.

La segunda categoria que encontramos después de las inviolabilidades son las
libertades. A diferencia de las inviolabilidades cuyo ejercicio no supone
necesariamente una accion externa humana, las libertades conforman el conjunto de
valores que suponen un actuar del sujeto titular del derecho en el mundo exterior, en
la sociedad. Las libertades si se quiere importan actos positivos de conducta a

diferencia de las inviolabilidades que importan actos negativos o inaccion.

Las libertades pueden entrar en conflicto con otros derechos. Pueden, en
cuanto a su ejercicio pero no en cuanto a su existencia, ser limitadas por los derechos

y libertades de terceros y por valores de carécter general tales como:

Zalaquett, José., op.cit.



-La seguridad nacional.

-El orden publico.

-La salud publica.

-La moral publica.

Asimismo, las libertades pueden suspenderse para enfrentar situaciones de

excepcion o de emergencia.

Entre las libertades més conocidas tenemos la libertad de traslacion, la libertad
de reunion, la libertad de asociacion, la libertad de expresion y de prensa, la libertad
de religion en cuanto a su manifestacion, privada o publica, las libertades politicas

como la de voto, la de optar a cargos publicos, etc.

-Igualdades.

La tercera subcategoria corresponde a las igualdades. En opiniéon de Zalaquett el
concepto de igualdad tiene muchas connotaciones, entre las cuales encontramos la
de igual proteccion de la ley a todos los seres humanos, sin discriminacion alguna
por motivos raza, sexo, religion, origen, etc.; de igual participacidn politica sobre la
base de una persona = un voto; de igualdad frente al acceso a cargos publicos. Las
igualdades no hacen referencia a algin bien juridico determinado sino que se

refieren mds bien a que respecto de todos los derechos no pueden operar



discriminaciones arbitrarias. En este sentido es una subcategoria de tipo formal.

Entre las igualdades mds comtinmente consagradas tenemos la igualdad ante
la ley o igualdad en el tratamiento que debe dar la ley a las personas, lo cual significa
que no se pueden establecer discriminaciones arbitrarias por ley; también la igualdad
en el ejercicio de los derechos o igualdad ante la justicia, manifestada en diversas
garantias como la que prescribe la igualdad de todos ante los tribunales; las
igualdades politicas como la de participar en los asuntos publicos, la de votar y ser
elegido por voto igual, la de igual acceso a los cargos publicos; la igualdad en

materia de cargas publicas.

Las igualdades no son susceptibles de restricciones, limitaciones o

suspensiones.

-Derechos a una determinada Proteccion Juridica, sobre la base de cierto Status

Juridico.

La ultima categoria que podemos aportar al interior de los derechos civiles y
politicos la conforman una serie de derechos a una determinada proteccion
juridica, sobre la base de cierto status juridico. Se trata de aquellos derechos a ser
protegido por un determinado sistema juridico-politico. Asi, por ejemplo, tenemos el

derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, el derecho a la nacionalidad,



el derecho a la ciudadania, ciertos derechos a determinadas capacidades juridicas; el

derecho al nombre; el derecho a asilo, etc.

La gran mayoria de estos derechos pueden ser objeto de algin tipo de
limitacion juridica. Sin embargo, se considera que el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica, por ejemplo, es de caricter absoluto y no se encuentra por

tanto sujeto a limitacion de ninguna naturaleza.

En concepto de Zalaquett, los derechos civiles y politicos, en general, son
susceptibles de distintos grados de proteccién’’; es asi como puede hablarse de
“Derechos Absolutos” como aquellos que no pueden entrar en conflicto con otros
derechos. No pueden, en consecuencia, suspenderse ni se encuentran subordinados a
otros bienes juridicos. Algunos ejemplos de ellos pueden ser, la prohibicion de la
tortura; la prohibicion de la esclavitud; la libertad de conciencia; el reconocimiento
de la personalidad juridica; algunas normas bdésicas del debido proceso; y la igualdad
misma, entre otros. Luego tendriamos algunos derechos sujetos a restriccion,
comprendiendo a aquellas que pueden colisionar con otros derechos similares, pero
que no obstante ello, no pueden suspenderse en tiempo de emergencia ni estan
subordinados a otros derechos. Ejemplo de estos derechos son el derecho a la vida,
por cuanto puede perfectamente entrar en conflicto con otros derechos a la vida

(legitima defensa), no puede suspenderse en situaciones de emergencia ni puede ser

70 .
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subordinado a otra categoria de derechos; también entre estos derechos tenemos el
derecho a no ser encarcelado por deudas; etc. En una siguiente categoria
encontramos derechos cuya restriccion consiste en la posibilidad o susceptibilidad de
ser suspendidos, esto es de limitacion en su ejercicio ante situaciones de grave
emergencia para la Nacion y que pueden, por tanto, entrar en conflicto con derechos
de terceros. En concepto de Zalaquett el conflicto puede producirse con
prerrogativas del Estado de Derecho, como la libertad personal que puede
restringirse para fines de investigacion, o con bienes juridicos de caricter general
(seguridad nacional, salud publica, etc.), como por ejemplo, las libertades de
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expresion, de reunién.

D) Subcategorias al interior de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales.

A nivel de la tipologia de los derechos econdémicos, sociales y culturales
encontramos también algunas subcategorias derivadas del PIDESC. Al respecto se

. . ., . . , 72
ha hecho la distincion entre las siguientes categorias de derechos:

- Derechos para la satisfaccion de necesidades bdésicas (arts.6-9,12,13-14).
- Derecho a nutricién basica (art.11.2.)

- No discriminacion e igual goce de derechos hombre-mujer (art.2,3).
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- Derecho a la participacion cultural (art.15).

- Derecho a la proteccion familiar (art.10).

Al respecto, s6lo quisiéramos observar la dificultad que presenta un intento
sistematizador al interior de los derechos de 2* generacion, dada la intima relacion

que presentan unos derechos con los otros.

Los derechos para la satisfaccion de necesidades bdsicas tienen que ver con
todos aquellos que le permiten al individuo lograr una autonomia econémica-social,
que le permita tener y desarrollar una vida digna. Aqui es donde encontramos la
mayoria de los derechos econémicos, entre los cuales podemos mencionar el derecho
al trabajo y todos los que derivan o se circunscriben a él como el derecho de
sindicacion y otros; el derecho a la seguridad social; el derecho a la salud; el derecho

a la educacion; etc.

La situacion del hambre en el mundo también da origen a un derecho especial
consistente en estar protegido contra ella y origina por consiguiente importantes
obligaciones de los Estados, como el mejorar la produccion, conservacion y
distribucion de los alimentos, asegurar una distribucion equitativa de los mismos,

etc.

72Cfr. Zalaquett, José, op.cit.



Los derechos culturales forman la siguiente subcategoria los cuales inciden
directamente en el aspecto moral o espiritual del ser humano. Estos dicen relacién
con la posibilidad de gozar, participar y beneficiarse de los productos del intelecto o
creatividad humana.

La proteccion de la familia configura también una situacién de proteccion
especial. En si misma esta configura un sistema dotado de proteccién juridica. Es asi

como el PIDESC establece en su art.10:

"la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad'"'.

Luego de ello se establecen una serie de medidas para protegerla, como por
ejemplo, se sefala la necesidad de proteccion especial para las madres antes y
después del parto, se reconoce la necesidad de adoptar medidas de proteccion para

los nifios y los adolescentes, etc.

Como una especificacion del principio de no discriminacion, los derechos
econdmicos, sociales y culturales reconocen expresamente la igualdad de derechos
entre hombres y mujeres. La discriminacion fundada en el sexo es vulneracion de

esta igualdad.

Por tltimo, tenemos el derecho a un nivel de vida adecuado, que incluye la

alimentacion, el vestido y la vivienda y una mejora continua de las condiciones de



existencia. A este respecto los Estados deben tomar diversas medidas, entre las que

se incluye la cooperacion internacional, de acuerdo a lo prescrito por el PIDESC.

A nuestro juicio, nos parece que al interior de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, a lo mds, podriamos hacer una clara diferenciacion entre los
que podriamos denominar "derechos econdmico-sociales", caracterizados por su
preferente connotacidén material (en contraposicion a espiritual) en el sentido de que
ellos permiten la conservacion y desarrollo de la vida humana en condiciones
materiales dignas, y cuya connotacion es, en este sentido, patrimonial -entre los que
encontrariamos los derechos laborales, a la seguridad social, a la salud, entre otros-,
y los "derechos culturales”, caracterizados por satisfacer las necesidades morales y
espirituales del ser humano, complemento indispensable de la preservacion de las
condiciones materiales minimas de vida. Estos derechos permiten la vida
propiamente humana y comienzan a jugar cuando ya se encuentran garantizados los
derechos econdmicos-sociales que permiten una subsistencia digna. Entre estos
derechos podemos mencionar el derecho al descanso, el de participacion en la vida

cultural, el que garantiza la libertad creadora, etc.

Debemos prevenir que las tipologias antes desarrolladas no pretenden
absoluta rigurosidad cientifica, sino que su objetivo mds bien apunta a constituir una
ilustracion vélida de la normatividad en estudio. Por lo demads, existe mucho por

avanzar todavia en lo que a sistematizacion de los derechos humanos se refiere. En



este sentido vale la pena destacar los aportes doctrinarios de Rivero a nivel de la
doctrina francesa y de los autores espafioles como Sanchez Ferriz, Pérez Lufio y
Bidart Campos entre otros que se han preocupado de este tema en especifico.”

3. OTRAS PARTICULARIDADES DE LAS NORMAS SOBRE DERECHOS
HUMANOS.

Hemos descubierto que en materia de derechos humanos, existen particularidades en
distintos niveles. Es asi como ya sabemos que la fuente formal, entra a jugar un rol
fundamental en este dmbito, como ocurre por lo demds en todo el Derecho. Sin
embargo, este concepto de la dogmdtica juridica, difiere sustantivamente con

respecto a su rol tradicional.

Similar situacién sucede en cuanto al bien juridico protegido por las normas
sobre derechos humanos. Aqui encontramos bienes o valores de la més alta jerarquia
o importancia, enunciados, por lo general, en forma expresa por las normas que los
contienen, aunque muchas veces no acotando o determinando claramente su real
contenido y alcance. Esto, ciertamente, que configura una diferencia sustantiva en

relacion a lo que sucede con los bienes juridicos en el dambito del Derecho interno.

Pero las normas de derechos humanos no solo son diferentes del resto de las

73Cfr. Peces-Barba Martinez, Gregorio.,op.cit.,pag.442-453.



normas juridicas, por su diferente fuente formal y su particular bien juridico:
adquieren carécter especial también porque imponen un tipo especial de obligacion a
aquellos sujetos llamados a obedecerlas; poseen un sujeto activo y pasivo sui generis
que también las distingue del resto de las normas juridicas; finalmente originan

efectos o consecuencias juridicas diferentes al resto de las normas de Derecho.

Todas estas particularidades, en su conjunto, nos serviran para acotar la faz
que denominamos "negativa" de la norma sobre derechos humanos, o sea, la faz
consistente en la violacion o transgresion de la norma de derechos humanos, lo que
en lenguaje de Hans Kelsen, consistiria en un anélisis y construcciéon de la "norma
primaria” de Derecho, que en concepto del afamado jurista es "...la que establece la
relacion entre el hecho ilicito y la sancién"’®, a diferencia de la "norma secundaria"

. . . ., 7
que es "...]a que prescribe la conducta que permite evitar la sancién."”

Como el Derecho de los derechos humanos consiste fundamentalmente en
normas secundarias que nos prescriben la conducta correcta a realizar, intentaremos
construir tedricamente la norma secundaria de derechos humanos,( que nos sefiala el
ilicito y su sancion) a partir de los elementos tipificantes de ella. Ya hemos hecho
mencion a la necesidad de una fuente formal que contenga la norma a infringirse.
También desarrollamos el bien juridico, como un elemento integrante de la norma de

derechos humanos, objeto de derecho sobre el que surge el derecho subjetivo

74Kelsen, Hans., op.cit., pag.77.



correspondiente.

Nos resta analizar el elemento obligacional, correlato necesario del derecho
subjetivo, y los sujetos que se vinculan juridicamente en la relacion de derecho
surgida del incumplimiento o violacion del derecho consagrado. Por ultimo veremos
las consecuencias juridicas derivadas del incumplimiento de la norma positiva de

derechos humanos.

Todos estos elementos constituyen, al igual que la fuente formal y el bien
juridico, particularidades de las normas sobre derechos humanos en el sentido que
tienen una significacion especial al interior del Derecho de los derechos humanos,
pero, fundamentalmente, se encuentran ligados directamente al incumplimiento o
violacién de derechos humanos, situacion por la cual serdn analizados en el capitulo
siguiente: es asi como hablaremos de sujeto transgresor, de obligacion transgredida y

de sujeto victima de la transgresion y de efectos de dicha transgresion.

75Ibidem, pag.77



CAPITULO 3

EL INCUMPLIMIENTO DE LAS NORMAS JURIDICAS DE DERECHOS
HUMANOS: LA VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS

Conocida la situacion de los derechos humanos desde la perspectiva tradicional de
su vigencia o cumplimiento pasamos ahora al anélisis del fendmeno contrario: el

incumplimiento, o violacion de derechos humanos.

La denominada violacién de derechos humanos no es mas que un tipo de
incumplimiento juridico que supone la existencia de una obligacion juridica
incumplida; la concurrencia de un sujeto obligado que infringe la obligacion anterior
y la concurrencia de un sujeto titular del derecho humano que ha sido afectado por
este incumplimiento. A estos elementos del incumplimiento de las normas de
derechos humanos, debemos agregar, ciertamente la existencia de la norma misma
de derechos humanos -subsumida en lo que fue el estudio de la fuente formal- y la
del bien juridico que esta contiene, aspectos que mds bien constituyen supuestos de
las normas derechos humanos y que fueron analizados en el capitulo anterior sobre

particularidades de las normas de derechos humanos.



Sin constituir un elemento propio del incumplimiento de las normas sobre
derechos humanos, haremos una referencia a los efectos del incumplimiento de las
normas sobre derechos humanos, tema que se traduce en el estudio de la
responsabilidad por violaciones a los derechos humanos, finalizando con algunas

categorias clasicas de violaciones de derechos humanos.

1. LAS OBLIGACIONES JURIDICAS VIOLADAS O TRANSGREDIDAS.

Para parte importante de la doctrina juridica "...Ia obligacion de conducirse de una
manera determinada existe solamente en el caso en que la conducta opuesta sea la
condicién de una sancién establecida por una norma juridica".’® La obligacién
juridica, en otros términos, es una especie de deber juridico, caracterizado porque
ante su incumplimiento es posible exigir coactivamente el cumplimiento de
determinada conducta. Es entonces el elemento coercibilidad el que juega en forma

fundamental para definir a la obligacion juridica.

En materia de derechos humanos los Estados Partes en un tratado contraen
determinadas obligaciones juridicas, que en cuanto tales producen o generan

determinados efectos juridicos. "Los derechos humanos implican obligaciones a

76Kelsen, Hans., op.cit., pag.84.



cargo del gobierno. El es el responsable de respetarlos, garantizarlos o
satisfacerlos..."”” Sin embargo el sentido de estas obligaciones no corresponde
exactamente a la nocién de la ciencia del derecho que acabamos de ver. La
obligacion en materia de derechos humanos no tiene los mismos alcances ni es
plenamente aplicable al dmbito de los derechos fundamentales, en general, ni a la
nocion de violacion de derechos humanos, en particular, cuestion que veremos

luego.

Basta por ahora, tener presente que en el dmbito de los derechos humanos
existen obligaciones juridicas atribuibles a ciertos sujetos obligados y que son la
l6gica contrapartida de los derechos subjetivos en que consisten los derechos
humanos. Cuando ponemos el énfasis en la obligacion y no en el derecho subjetivo,
como ocurrird a lo largo del presente capitulo, nos acercamos mds a la nocién de
violacién de derechos humanos, dejando un poco de lado el enfoque tradicional

sobre el derecho humano en cuanto tal.

1.1. Algunos Problemas vinculados a las Obligaciones Juridicas en el campo de

los Derechos Humanos: Alcance; Eficacia; Coercibilidad.

La realidad de los derechos humanos en su aplicacion durante toda la segunda mitad

del siglo XX es bdsicamente una realidad histérica marcada por su transgresion; es

77Nikken, Pedro., op.cit., pag.27.



una historia més bien de las violaciones a estos derechos que de su cumplimiento y
vigencia efectivas y lo que es peor aun, es una historia del incumplimiento sin
responsabilidades, o en otros términos mds comunes, es la historia de la impunidad

. . 7
de las violaciones de derechos humanos.’®

Las explicaciones a los innumerables fenOmenos sociales de transgresion
podemos encontrarlas en diversas fuentes: propiamente historicas, socioldgicas,
antropoldgicas, juridicas, etc. Al respecto s6lo nos referiremos a algunas anomalias
juridicas que podemos encontrar al interior de las normas de derechos humanos y
especialmente al interior de sus obligaciones, que pueden explicarnos, en parte, el

porqué de esta historia de impunidad.

Suele afirmarse que en el dmbito de los derechos humanos, no puede hablarse,
en sentido propio, de "obligaciones juridicas", por cuanto, no existiria la posibilidad
real de exigir o imponer una sancion ante el evento de la transgresion. El Derecho de

. . . . 79 -
los derechos humanos efectivamente no cuenta con un sistema coercitivo.”” Sin
embargo, sus normas contemplan obligaciones atribuibles a determinados sujetos y

dotadas de efectos juridicos determinados. La juridicidad en materia de derechos

78Sobre la realidad mundial de los derechos humanos en los ultimos afos consultar los Informes
Anuales de Amnistia Internacional, editados por EDAI, en los que se contiene la situacidén sobre las
violaciones de derechos humanos, pais por pais; respecto a Chile, especificamente, consultar Informe
de la Comisidén Nacional de Verdad y Reconciliacidén. Santiago de Chile, Secretaria de Comunicacidén y
Cultura. Ministerio Secretaria General de Gobierno, febrero de 1991 e Informe sobre la Calificaciodn
de Victimas de Violaciones de Derechos Humanos y de la Violencia Politica de la Corporacidén Nacional

de Reparacidén y Reconciliacidén, Chile, 1996.



humanos tiene alcances especiales no equiparables a la juridicidad de una norma
penal de Derecho interno, por diversas circunstancias, de modo tal que conviene

tener en cuenta algunas particularidades a este respecto.

La obligacion a nivel del derecho de los derechos humanos es distinta de las
obligaciones del derecho interno. En el dambito de los derechos humanos las
obligaciones surgen contractualmente con el propdsito de crear vinculos juridicos
legales internacionales. Los tratados sobre derechos humanos mds que vinculos
contractuales generadores de derechos y obligaciones particulares para las partes se
entienden como verdaderas leyes generales, como tratados-leyes para quienes los
suscriben y ratifican. El propdsito de quienes se hacen parte en un tratado sobre
derechos humanos es crear una legalidad internacional y no un simple vinculo

obligacional del tipo del derecho privado.

Las obligaciones internacionales relativas a los derechos humanos tienen la
particularidad de ser muy generales y a veces difusas en su contenido. Ello debido
muchas a que no es posible obtener consensos mayores sobre un nivel mayor de
especificidad. Las obligaciones del derecho interno, en cambio, se encuentran,

generalmente, bastante reglamentadas en su contenido y alcance.

Junto al caricter genérico que presenta normalmente la obligacidén en materia

79 Infra. capitulo IV.



de derechos humanos -problema que dice relacién con su contenido-, tenemos el

gran problema de la falta de coercibilidad de este tipo de obligacion.

La "coercibilidad" consiste, segun la doctrina juridica, en la posibilidad de
aplicar por la fuerza una sancién ante un incumplimiento juridico. Es, en otros
términos, la amenaza que conlleva toda norma juridica ante su inobservancia,
amenaza que se traduce en la posibilidad de una sancidén, con el propoésito de
constrefiir la voluntad humana a los requerimientos superiores de la convivencia
social. El cumplimiento coactivo, es lo que distingue al derecho de la moral y en
ausencia de dicho elemento se nos produce un problema mayor en la identificacion
de una norma como integrante del derecho. Esta dificultad es la que, presentan hoy
las normas de derechos humanos y el derecho internacional en su conjunto, dado que
no hay ain mecanismos que nos permitan afirmar que ante el incumplimiento de una

norma de derechos humanos, sobrevendra una sancion juridica para el infractor.

En todo caso, en el ambito de los derechos humanos la coercibilidad no sélo
podemos entenderla como la presencia o no de un mecanismo sancionatorio ante la
inobservancia de una norma plenamente formada. También juega la incoercibilidad
respecto a aquellas situaciones en las que no es posible un cumplimiento forzado o
una sancion, por tratarse de una norma en gestacion, en desarrollo o de lege ferenda,
muy comunes en materia de derechos humanos. Se trata de normas no acimentadas

del todo en la conciencia juridica internacional y que por tal motivo no son



susceptibles de un mecanismo coercitivo. Ejemplo de ello lo constituye la norma que
consagra el derecho fundamental a no ser privado de la vida por decision de la ley o

la autoridad.

La carencia de coercibilidad es la ausencia de mecanismos de fuerza para
aplicar sanciones. Esta realidad es una importante caracteristica actual de la
obligacion juridica en materia de derechos humanos, cuestion que es explicable en
parte por la positivacion y conciencia juridica gradual que sufren los derechos

humanos sustantivos.

De la falta de coercibilidad surge al mismo tiempo el problema de la ineficacia
de las obligaciones sobre derechos humanos y, en general, de todo el Derecho de los
derechos humanos. Esto significa que quienes se encuentran obligados por los
instrumentos de derechos humanos no se ven forzados a cumplir, en la préctica, las
obligaciones que han contraido, por cuanto no existen los mecanismos para
compelerlos a cumplirlas. Esto no significa que de hecho no exista cumplimiento -
cosa que si ocurre en muchos de los paises con una mayor cultura juridica-; lo que
ocurre es que este ultimo cumplimiento tiene un marcado matiz voluntario dado, en
parte, por el desarrollo del estado de derecho en tales paises, por el fuerte peso moral
de los derechos fundamentales y sin que encontremos asociacion de dicho

cumplimiento con la existencia de mecanismos de coercibilidad.



La eficacia o ineficacia del derecho que nos interesa es aquella que tiene como
correlato la real operatividad de los instrumentos juridicos de coercibilidad y en este
sentido al menos el Derecho de los derechos humanos y el derecho internacional en

su conjunto estan distantes del goce de dicha eficacia.

En el Derecho interno de los paises que viven bajo un Estado de Derecho, el
incumplimiento de las obligaciones genera efectos y activa los mecanismos de
coercibilidad, circunstancia que rara vez ocurre en el dmbito internacional de los
derechos humanos donde las violaciones de derechos humanos, a lo mas son
consignadas, testimonialmente, en informes internacionales, o en el mejor de los

casos, reciben un reproche internacional no respaldado por la fuerza.

Mis alla de los problemas planteadas en torno a la obligaciéon en materia de
derechos humanos, debemos reconocer, en un sentido inverso, que ésta no importa
s6lo una débil recomendacion moral o una mera ilusoriedad juridico; por el
contrario, su eficacia internacional estd dada por una serie de factores extra-juridicos
que generan efectos reales y palpables para los Estados que no cumplen con sus
obligaciones y que son tanto o mas eficaces que los propios imperativos juridicos
internacionales; tal es el caso del peso moral de la comunidad internacional por la
defensa de los derechos humanos, de las organizaciones no gubernamentales
internacionales que a través de sus acciones de denuncia presionan a los Estados, del

comportamiento politico de los Estados respecto de quienes violan derechos



fundamentales, expresado en acciones de protesta, denuncia u otras que entraban las
buenas relaciones internacionales del Estado violador de derechos humanos, etc.
Ademads, cada vez es mayor la conciencia de las naciones en torno a la
obligatoriedad de las obligaciones que les imponen los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos y cada vez mayor es también, la necesidad, en la conciencia
de la humanidad, de generar mecanismos para otorgar real dimension juridica a las
obligaciones en el dmbito internacional de los derechos humanos, lo que fortalece

por cierto, el andamiaje juridico internacional sobre derechos humanos.

La obligacion, en materia de derechos humanos, tiene existencia y validez
juridicas si cumple con todos los requisitos formales y materiales para ello en
conformidad al Derecho internacional y en tal sentido obliga juridicamente a quienes
se han comprometido con sus prescripciones. Su incompleto desarrollo a nivel de
eficacia y coercibilidad no es 6bice para su incumplimiento o desconocimiento y a lo
mas dicha situacion creard acotados problemas a nivel de la aplicacion del derecho,
cuestion que, en definitiva, no incide en el reconocimiento pleno que le damos a la
obligacion juridica en materia de derechos humanos, obligacién que podriamos
caracterizar, por tanto, como una obligacion dotada de validez juridica e imperfecta

desde la dptica de su eficacia.

1.2. Fuente Juridica de la Obligacion Violada.



La violacion de derechos humanos representa una forma especial de incumplimiento
de obligaciones juridicas que adopta una especificidad y rasgos propios por una serie
de circunstancias bdésicas, entre ellas, por el tipo de fuente de derecho que contiene la

obligacion violada.

Sabemos que a nivel de los derechos humanos existe especificidad de fuentes
formales y sabemos que son preferentemente los tratados sobre derechos humanos
aquellos que junto con consagrarlos establecen obligaciones juridicamente
vinculantes para los Estados Partes. Pues bien, la sola circunstancia de encontrarse la
obligacion en una fuente vinculante sobre derechos humanos, constituye un
antecedente que en comunion con otros hace que la violacion sea calificada de

distinta manera.

En efecto, un acto de tortura, por ejemplo, puede ser cometido con infraccion
a distintos sistemas o cuerpos normativos: Derecho interno, Derecho humanitario,
Derecho de los derechos humanos; siendo diferente la calificacion y los efectos que
se pueden producir en uno u otros casos. La tortura puede encontrarse sancionada
como delito bajo el Derecho interno del pais en que se cometio, constituyendo por
esta sola circunstancia una violacion al Derecho penal del pais en cuestion. Sin
embargo ese mismo hecho para pasar a constituir violacion de Derecho humanitario
o para calificarse de violacion de derechos humanos, debe reunir una serie de

requisitos adicionales propios de cada uno de dichos ordenamientos. Asi por



ejemplo, desde el punto de vista del Derecho humanitario debe corresponder a un
acto cometido por y hacia un combatiente o un civil en situaciones de conflicto
armado, nacional o internacional, todo ello en cumplimiento de los supuestos que el
propio Derecho humanitario da para calificar el hecho como un crimen de guerra; asi
por ejemplo, si dicha tortura fue cometida por un guerrillero, perteneciente a un
grupo beligerante en contra de un agente militar del Estado en situacién de guerra
civil, se tratard lo mds probablemente de un delito de guerra.*® En cambio, si la
misma tortura, ademads, es cometida bajo los supuestos que tipifican una violacion de
derecho humanos, debiera ser calificada como tal, sin perjuicio de que a la vez pueda
constituir un ilicito de otro tipo. Los presupuestos que permiten definir un ilicito
como violacion de derechos humanos son precisamente el objeto del presente
estudio, entre los cuales nos cabe referirnos en este punto sélo a la fuente de derecho

vulnerada.

Efectivamente en la violaciéon de derechos humanos se estd infringiendo no
cualquier norma del ordenamiento juridico nacional o internacional, se estd
infringiendo un compromiso internacional del Estado contenido en una determinada
fuente de derecho, que puede ser un tratado sobre derechos humanos, una costumbre
internacional u otra fuente igualmente obligatoria, como una norma de ius cogens
(sin perjuicio de que dicho compromiso esté contenido, ademas, en alguna fuente de

Derecho interno como puede ser la Constitucion Politica o algin catidlogo de
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derechos humanos interno). La infraccion de alguno de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, no es en todo caso condicién suficiente
para configurar la violacion de derechos humanos, pero si es condicion necesaria
para ello. En el caso dado, acerca del torturador serd necesario, entonces, que dicho
sujeto se encuentre infringiendo un derecho humano o fundamental que para el caso
concreto serd el derecho a la integridad fisica y/o siquica, y esté, dicho derecho,

consagrado en algun tratado o instrumento internacional vinculante para el infractor.

Las fuentes de los derechos humanos, en lo formal, si bien van mas alla de los
meros tratados segin vimos®,no siempre dan lugar a la configuracién de
obligaciones juridicas para los sujetos a los que se refieren, como en el caso de las
resoluciones de organizaciones como la ONU, por ejemplo. Esta situacién hace en
definitiva que no podamos hablar de violaciones de derechos humanos sino cuando
exista incumplimiento de algo a lo que se estd obligado juridicamente, es decir,
cuando existe infraccion de algun tratado sobre derechos humanos, a una costumbre
internacional o a una norma de ius cogens que impongan obligaciones en materia de

derechos humanos.

Los delitos ordinarios se cometen, formalmente o en cuanto a la fuente que los
contiene, cuando existe infraccion de la ley penal. Asi también, la violacion de

derechos humanos, se comete cuando existe infraccion a determinada "ley de

Academia de Humanismo Cristiano, 12 edicidén, Santiago, Chile, 1979.



derechos humanos", ley que puede encontrarse representada por una serie de fuentes
tanto de derecho interno como internacional de distinta naturaleza. Muchos de los
derechos humanos consagrados internacionalmente se encuentran incorporados a
distintas fuentes de derecho, algunas vinculantes y otras no. Ademads, ellos también
son ordinariamente recepcionados, de distintas maneras por el Derecho interno de
los Estados, en constituciones o a veces en catdlogos especificos de derechos, de

rango infra-constitucional.

La violacion de derechos humanos, se presenta, en cuanto a la fuente, cuando
se infringe un compromiso juridico asumido por el Estado en el que se expresa su
obligacion internacional de respetar tales derechos. Dado el actual estado de
desarrollo del Derecho internacional, no todas sus fuentes -aunque lo sean de
derechos humanos- pueden dar lugar a una violaciéon de derechos humanos, por
cuanto no todas obligan juridicamente a los sujetos a que se refieren. En este sentido,
los tratados, en cuanto generadores de obligaciones internacionales juridicamente
vinculantes, la costumbre internacional, por tener igual fuerza juridica que un tratado
y, eventualmente, una norma de ius cogens, por su cardcter imperativo internacional
pueden dar lugar a la configuracion de una violaciéon de derechos humanos. En un
sentido inverso, malamente podriamos sostener que un Estado es violador de
derechos humanos si juridicamente no se encuentra obligado a respetarlos. Puede ser

objeto de reproches morales, de desconocer recomendaciones internacionales, de

81Supra capitulo II, punto 1.



infringir obligaciones morales, pero no de violar, juridicamente, derechos humanos.

En relacién, ahora, a lo que ocurra a nivel del derecho interno, podemos
sostener que efectivamente existen fuentes diversas que contienen y desarrollan
derechos fundamentales o que recepcionan el derecho internacional de derechos
humanos de distintas maneras. Asi es corriente que las constituciones recepcionan o
se remiten, de distintas maneras, a los tratados sobre derechos humanos,

estableciendo de este modo una interrelacion normativa entre ambos sistemas.

Asi por ejemplo, la Constitucion Portuguesa de 1976 sefiala en su art.16 que
"los preceptos constitucionales y legales relativos a los derechos fundamentales
deben ser interpretados e integrados en armonia con la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos"®*; la Constitucién Ecuatoriana, por su parte, en su art.44,
garantiza "el libre y eficaz ejercicio y goce de los derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales, enunciados en las declaraciones, pactos,
convenios y mds instrumentos internacionales vigentes"; y la Constitucién
Argentina enumera una serie de instrumentos internacionales sobre derechos

humanos y establece que ellos "no derogan articulo alguno de la primera parte de

esta constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos o garantias

82Dulitzky, Ariel E. "Los Tratados de Derechos Humanos en el Constitucionalismo Iberoamericano" en
Estudios Especializados de Derechos Humanos, IIDH, 1996, pag.l41.
83Ibidem. pag.153.



. 4
por ella reconocidos."®

El tratamiento especifico interno que cada Estado haga del derecho
internacional de los derechos humanos, o de los derechos humanos en general, en
primer término, solo produce efectos a nivel interno y no altera o afecta en nada la
naturaleza de sus compromisos internacionales en materia de derechos humanos de
tal manera que lo que constituya una obligacién internacional o una violacion de
derechos humanos fruto de su transgresion lo sera sin atencion a lo que disponga
sobre el particular el derecho interno. La violacion de derechos humanos importa
una grave infraccion juridica que interesa no solo a un Estado determinado sino que
a la comunidad de Estados. Es por ello que “el Derecho internacional
contempordneo se dirige a la proteccion de los derechos del hombre, mediante la
imposicion de obligaciones a los Estados respecto a los individuos y la adopcion de
sistemas de garantia y control ante instancias internacionales,...”® El incumplimiento
de estas obligaciones, por tanto, generard obligaciones frente a la comunidad
internacional, independientemente de lo que dispongan las autoridades o el derecho
interno de cada pais. Puede incluso que diversas fuentes de derecho interno
prescriban de igual modo la obligacién que pesa sobre el Estado de respetar los
derechos humanos y que ante su inobservancia se genere una violacion de derechos
humanos con similares efectos internacionales a los previstos en el Derecho

internacional, pero ello no significa de modo alguno que la fuente de la violacion sea

84Ibidem, pag.154.



la disposicion de derecho interno. De ser asi, la violacion de derechos humanos
quedaria supeditada a la reglamentacion que de ella haga el ordenamiento juridico de
cada Estado. La violacion de derechos humanos tiene determinadas caracteristicas y
efectos que la definen y diferencian de otros incumplimientos juridicos, que no se

encuentran entregados a las prescripciones de la legislacion interna de los paises.

En sintesis, tenemos que la consideracion de la fuente formal que contiene el o
los derechos humanos juega un papel vital a la hora de determinar el ilicito frente al
cual nos encontremos. La violacion de derechos humanos supondrd, en
consecuencia, la infraccion a dicha fuente formal, supuesto de debe adicionarse a los
presupuestos de fondo o materiales que serdn objeto de estudio particular en el

capitulo tercero.

1.3. Contenido Juridico de las Principales Obligaciones Impuestas por las

Normas sobre Derechos Humanos.

Senalamos antes que uno de los problemas fundamentales que presenta la obligacion
juridica de derechos humanos, es su alcance limitado e impreciso. Muchos
estudiosos del derecho suelen preguntarse acerca de cual es el contenido real de las
obligaciones que los Estados Partes suelen asumir en los tratados que suscriben vy,

nos atreveriamos a afirmar, que muy pocos Estados tienen claro cual es el contenido

85 .
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de su obligacion al momento de ratificar un tratado sobre derechos humanos.
Intentaremos, en este sentido, dar una respuesta a ello y a las preguntas que siguen:
({ A qué se obligan los Estados cuando suscriben y ratifican un tratado sobre
derechos humanos? o en términos diversos, ; Cudl es el contenido juridico de la

obligacion en materia de derechos humanos?

Para el estudio del contenido de las obligaciones en materia de derechos
humanos, nos cefiiremos al tenor que sobre las obligaciones nos dan los principales
tratados sobre derechos humanos y a partir de su texto juridico intentaremos una

aproximacion sistematica al sentido y alcance que éstas tienen.

A) La obligacion de ''respetar''.

Existen distintas disposiciones, tanto en tratados sobre derechos humanos, como en
constituciones, que hablan de la "obligacion de respetar” que recae sobre los Estados
respecto a la vigencia de los derechos humanos. Entre estas disposiciones
encontramos, por ejemplo, el art.2 del PIDCP, el art.1 de los cuatro Convenios de
Ginebra sobre Derecho humanitario® y el art.1 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos.

El primero de ellos prescribe:

86Adoptados en Ginebra el 12 de agosto de 1949, complementados por los 2 protocolos Facultativos de



""1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y

estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos reconocidos en el Presente Pacto,..."

Por su parte el art.1 de los Pactos de Ginebra sefialan:

"Las Altas Partes Contratantes se comprometen a_respetar y a hacer

respetar el presente Convenio en todas las circunstancias. '’

Finalmente, el art.1 de la Convencion Americana establece:

"Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos.

1.Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los

derechos y libertades reconocidos en ella..."

La obligacion sefialada, en los distintos instrumentos transcritos, es una de las
varias categorias de obligaciones que tienen los Estados en materia de derechos

humanos, siendo la presente tal vez la mas basica y elemental.

1977



Segtin Zalaquett, ésta significa "no incurrir en una actividad violatoria"®’. Se
trata en consecuencia de una obligacién basicamente de abstencion, de no efectuar
actos que impliquen un atentado a los derechos protegidos; el Estado que se
encuentra sujeto a esta obligacion cumple con ella al abstenerse de invadir la esfera

propia de los derechos humanos.

Podemos entender la obligacion de respeto a los derechos humanos, en un
sentido amplio, como la obligaciéon genérica omnicomprensiva de las demads
obligaciones existentes en éste dmbito. Es asi que cuando hablamos del deber de
respetar los derechos humanos, estamos haciendo un uso amplio del término
"respeto” al interior del cual podemos encontrar las distintas obligaciones especificas

que existen.

Asimismo, podemos entender la obligacion de "respetar" en un sentido
restringido como aquella obligacion especifica que tienen los Estados de abstenerse
de violar los derechos humanos. "La obligacion de respetar exige que el Estado y sus
agentes no violen los derechos humanos..."® Es en este sentido en que debe
entenderse la obligacion de respetar, como una obligacion especifica, dotada de un
sentido y alcance especifico (dentro de la generalidad propia de las obligaciones en

materia de derechos humanos).

87Cfr. Zalaquett, José., op.cit.



Esta obligacion se encuentra comunmente asociada a los derechos civiles y
politicos por cuanto estos exigen, por lo general, actitudes pasivas y activas de parte
de los Estados. Sin embargo, existen situaciones en las que la obligacion de respetar
encuentra también plena vigencia al interior de los derechos de 2* generacién, como

por ejemplo, respecto de la obligacion de no discriminar.

Estamos en presencia de un pleno cumplimiento de la obligacion de respeto,
por ejemplo, cuando el Estado se abstiene de efectuar detenciones arbitrarias, cuando
se abstiene de cometer delitos que atenten contra la vida y la integridad fisica y
psiquica, cuando no interfiere en la libertad de pensamiento, conciencia y expresion,

cuando no impide la libre asociacion y el ejercicio del derecho de reunion, etc.

Los ejemplos nos muestran que, en general, la obligacién de "respetar"
envuelve una obligacion de no hacer, o bien, una obligacion negativa, caracteristica
que la diferenciard de otras obligaciones como las de garantizar o promover que
envuelven una obligacién positiva o de hacer.”’

'

La obligacion de '"respetar" se sitia "...claramente en el plano de las

obligaciones erga omnes. Se trata de obligaciones incondicionales, exigibles por

88Medina Quiroga, Cecilia., op.cit., pag.43.

890bligacidn positiva y negativa constituye otra de las categorias que pueden darse en esta materia.
También es posible distinguir entre obligaciones principales y complementarias, atendiendo al hecho
de si se preserva o no el bien juridico por el incumplimiento de la obligacidén: si se cumple con la

principal el valor se preserva, si no se cumple con ella, no se preserva. Al respecto cfr.



todo Estado independientemente de su participacion en determinado conflicto, y

cuyo cumplimiento integral interesa a la comunidad internacional como un todo;"””

B) La obligacion de ''Garantizar', ''Asegurar'' o '"Hacer respetar''.

Esta segunda obligacion, también la encontramos contenida en los propios tratados
sobre derechos humanos, como una de las principales obligaciones juridicas
asumidas por los Estados Partes. Al respecto podemos nombrar, por ejemplo, el
PIDCP en su art.2, el PIDESC en sus arts.2 y 3, el art.1 comun de los Convenios de
Ginebra sobre el Derecho humanitario, y el art.1 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos.

El PIDCP en su parte pertinente prescribe:

""1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y

estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos reconocidos en el presente Pacto..."".

El PIDESC también senala:

Zalaquett, José. Op.cit.
90Buergenthal, Cancado 'y otros. Estudios Especializados de Derechos  Humanos, Instituto

Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1996, pag.99.



Art.2 N°2. ""Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a

garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian,...".

Art.3.""Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar
a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos

economicos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto."’

Los Convenios de Ginebra, por su parte, sefialan en su art.1:

"Las Altas Partes Contratantes se comprometen a respetar y a hacer

respetar el presente Convenio en todas las circunstancias. "’

Por ultimo, la Convencion Americana indica en su art.1:

""Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a

toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,..."".

Senalemos por tultimo, a propdsito de esta revision de las normas juridicas que
contienen la obligacion de garantizar en estudio, que la Constitucion Politica chilena
ha adoptado el verbo asegurar al inicio de la consagracion de las garantias

fundamentales, equivalente a la expresion mas comiinmente usada de garantizar. En



efecto, su art. 19 sefiala textualmente:

""La Constitucion asegura a todas las personas:''

Una primera observacion en torno a esta segunda obligacion es que, en
concepto de Zalaquett ella implica asegurar que aquello preceptuado se cumpla’, de
tal manera que garantizar y asegurar tendrian significados equivalentes, concepcion
que también hacemos extensiva a la expresion "hacer respetar”, por cuanto esta
ultima asi como las dos primeras tienen el mismo sentido de hacerse cargo de la
plena efectividad de los derechos humanos, o en otros términos, son expresiones
indicativas de la idea de un responsable, garante del pleno resguardo de los derechos

humanos.

De manera muy clara el especialista en derechos humanos Antonio Augusto
Cancado nos ilumina el sentido de esta obligacion expresdndonos que ella
"...significa que las obligaciones de los Estados Partes abarcan incondicionalmente
el deber de asegurar el cumplimiento de las disposiciones de aquellos tratados por
todos sus O6rganos y agentes asi como por todas las personas sujetas a su jurisdiccion,
y el deber de asegurar que sus disposiciones sean respetadas por todos , en particular

por los Estados Partes."”

91Zalaquett, José., op.cit.



Podemos observar que a diferencia de la obligacion de respetar, la obligacion
de garantizar da un salto mayor en lo que a exigencias a los Estados se refiere. Ya no
estamos ante un simple deber de abstinencia de no violar los derechos humanos, sino
que ahora el contenido de la obligacion es mucho mas amplio y mds comprometedor
para los Estados; ahora se les exige que se constituyan en verdaderos garantes de los
derechos humanos, lo cual significa que ya no pueden excusarse aduciendo que no
han incurrido en conductas violatorias de derechos humanos, dado que la presente
obligacién los hace responsables, frente a los demds Estados, incluso por las
conductas violatorias de terceros que se encuentren bajo la jurisdiccion estatal. "La
obligacién de garantizar exige al Estado emprender las acciones necesarias para
asegurar que todos los habitantes en el territorio del Estado o sujetos a la jurisdiccion
del Estado estén en condiciones de ejercerlos y de gozarlos."” Un ejemplo cldsico
sobre esta situacion la podemos encontrar en la obligacién que tienen los Estados de
asegurar el derecho a la vida y a la integridad fisica, cuando éste es amenazado por
grupos beligerantes y terroristas. En estos casos el Estado, si bien no es
personalmente responsable por cuanto €l ha respetado el derecho violado, si es
responsable en cuanto no ha cumplido con su obligacion de garantizar o asegurar la
plena vigencia de los mencionados derechos dentro de su territorio jurisdiccional. En
todo caso en situaciones como la sefialada habrd que determinar claramente que la

omision estatal dio lugar al acto ilicito del tercero o que de mediar una efectiva

92Buergenthal, Cancado y otros., op.cit, pag.99.
93Medina Quiroga, Cecilia., op.cit., pag.43.



conducta garantista, el hecho ilicito del tercero no hubiese ocurrido.”

En cuanto a la forma o mecanismos por medio de los cuales los Estados
cumplen con esta obligacion, Zalaquett, nos sefiala que se garantizan los derechos
humanos, a través de la adopcion de medidas legislativas que tiendan a su proteccion
y por la adopcién de medidas de otro cardcter”, conceptos que son recogidos

expresamente por el PIDCP en su art.2 N°2 al sefialarnos:

"Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las
medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro cardcter que
fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente
Pacto y que no estuvieren ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro

cardcter."
En un sentido similar, el PIDESC senala en su art.2 :
"Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a

adoptar medidas..., por todos los medios apropiados, inclusive en particular la

adopcion de medidas legislativas..."

Infra.3.2.1.B) la autoridad politico-administrativa.



En el ambito del sistema interamericano, tenemos un articulo especial
destinado a especificar el alcance de esta obligacion, concrecion de la obligacion de

garantizar. Se trata del art.2 de la Convencion Americana el cual prescribe:

"'Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas
o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y

libertades."

Asimismo, existe también en &mbito interamericano jurisprudencia que nos ha
delimitado el alcance de esta obligacion. Especificamente la Corte Interamericana,
en el fallo del caso Veldsquez Rodriguez y también en el caso Godinez Cruz, sefialo
que "esta obligacion implica el deber de los Estados partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como
consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el

reestablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion

95Zalaquett, José., op.cit.



de los dafios producidos por la violacién de los derechos humanos."”

De la sola lectura de las disposiciones citadas podemos concluir que la
garantia de los derechos humanos estd dada, al menos en el minimum, con la
existencia y operatividad de un ordenamiento juridico-institucional garantista de los
derechos fundamentales. Es bajo el cumplimiento de dicho presupuesto que
podemos hablar de una vigencia especifica de la obligacion de "garantizar", y a
contrario sensu, hablamos de falta de garantia cuando faltan dichos mecanismos que
prescriben la adopcion de medidas gubernamentales que otorguen seguridad a las

personas ante una eventual ataque de sus derechos.

Los Estados partes, de acuerdo a las convenciones que hemos sefialado, tienen
obligaciones concretas y precisas en orden a adecuar su legislacion interna, por
medio de iniciativas y reformas legales y constitucionales efectivas, que sean
acordes a las exigencias internacionales que han suscrito. "El Estado parte del Pacto
y/o de la Convencion, debe hacer una profunda y completa revision de su
ordenamiento juridico con el fin de derogar o de enmendar, en su caso, las normas
legales que contravienen sus obligaciones internacionales o con el fin de

. . 2 . 7
complementar las normas internacionales cuando éstas lo requieran."”

96Corte I.D.H. Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, serie C N°4; Caso Godinez
Cruz, sentencia de 20 de enero de 1989, serie C N°5.

97Medina Quiroga, Cecilia., op.cit., pag.50.



Asimismo, los Estados deben adoptar todas las demds medidas necesarias y no
sO6lo las de orden legislativo -medidas denominadas "de otro caricter" por las
convenciones- para dar pleno cumplimiento a la obligacion genérica de "garantizar".
A este respecto podemos entender por tales, todas aquellas medidas publicas que no
correspondan a medidas legislativas, o sea, todas aquellas provenientes de otras
instancias estatales distintas del Poder legislativo, es decir, la administracion del

Estado y el poder jurisdiccional.

A modo de ejemplo, no es compatible, el ratificar un convenio que exige
garantizar la libertad de expresion y mantener normas en el ordenamiento juridico
interno que permitan la censura previa, o hacerse parte en un tratado que garantiza la
igualdad ante la ley proscribiendo todo tipo de discriminacion y conservar normas
internas que hagan distinciones fundadas en razones de sexo, de nacimiento, de
religion o de otra indole similar. En el evento de existir enclaves legislativos
incompatibles con los preceptos de los tratados, el Estado debe adoptar todas las
medidas, administrativas o judiciales que impidan vulnerar los derechos humanos.
Asi por ejemplo, al administrador y al juez no les estd permitido pasar a llevar los
tratados sobre derechos humanos, so pretexto de existir disposiciones legales que los
obligan a actuar de manera distinta, por cuanto, primero, existe un compromiso
internacional contenido en un tratado sobre derechos humanos y, segundo, dichos
tratados generalmente tienen igual o mayor fuerza vinculante que las disposiciones

de derecho interno. Ahora, si es la Constitucion la que estd en conflicto con algin



tratado sobre derechos humanos, el problema serd resuelto por cada Estado en
particular de acuerdo a la manera como recepcione el derecho internacional de
derechos humanos, lo que en todo caso no lo exime de la responsabilidad

internacional que le surja por incumplimiento de sus obligaciones internacionales.

Por ultimo en relacion a esta obligacion debemos sefalar que algunos autores
consideran en forma independiente a la obligacion de adoptar medidas para hacer
efectivos los derechos reconocidos en normas de derechos humanos, obligacién que

. . . ., . 98
nosotros consideramos subsumida en la obligacion de garantizar.

C) La Obligacion de '"Promover''.

Esta obligacion la encontramos consagrada ya en la Carta de 1a ONU, en los arts.13

y62:

Art.13. ""La Asamblea General promoverd estudios y hard recomendaciones

para los fines siguientes:

b. ..ayudar a hacer efectivos los derechos humanos y las libertades

Jundamentales de todos..."

98Cfr.Medina, Cecilia, op.cit., pag.50.



Art.62. "El Consejo Economico y Social podra hacer recomendaciones con
el objeto de promover el respeto a los derechos humanos y a las libertades

Jundamentales de todos, y la efectividad de tales derechos y libertades."

Luego el Preambulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos

también recoge esta obligacion con el siguiente tenor:

"La Asamblea General proclama la presente Declaracion Universal de
Derechos Humanos como ideal comiin por el que todos los pueblos y naciones
deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las instituciones,

inspirdndose constantemente en ella, promuevan, mediante la enseiianza y la

educacion, el respeto a estos derechos y libertades..."'

Por su parte, el PIDCP y el PIDESC, también en sus respectivos Preambulos,

recogen la obligacion de promocion haciendo referencia a la Carta de 1a ONU:

"Considerando que la Carta de las Naciones Unidas impone a los Estados
la obligacion de promover el respeto universal y efectivo de los derechos y

libertades humanos,'

Asimismo, los Pactos de 1966, hacen otra referencia a esta obligacion a

proposito del derecho de libre determinacion. Al respecto su art.1 comun prescribe:



"3. Los Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen
responsabilidad de administrar territorios no autonomos y territorios en

fideicomiso, promoverdn el ejercicio del derecho de libre determinacion,..."

En concepto de Zalaquett”, esta obligacién equivale a la obligacién de
prevenir atentados a los derechos humanos y genéricamente consiste en difundir los

derechos humanos.

Los Estados no s6lo se encuentran obligados a respetar y garantizar la
vigencia de los derechos fundamentales, sino que también, como responsables
maximos de sus gobernados, se encuentran en la obligacion de formar una
conciencia universal del valor del ser humano con sus multiples expresiones y
dimensiones. En esta linea de accion, la promocién de los derechos humanos, es la
mejor forma de prevenir atentados o violaciones a los mismos; de ahi que debamos
entender la obligacion de promover en union intrinseca con la de prevenir y
asociada, en cierto sentido, con la obligacion de garantizar, toda vez que una
adecuada promocidn es también una forma de garantia de la plena observancia de los

derechos humanos.

Sin perjuicio de la estrecha unidén que tiene esta obligacioén con otras, los

99Zalaquett, José., op.cit.



tratados de derechos humanos hablan especificamente de la obligacion de promover
asocidndola al cumplimiento de especificas obligaciones que permiten dotar a esta
obligacion de una verdadera especificidad. Es asi como se la vincula a valores como
difundir, educar, formar o ensefar, etc., siendo imperativo para los Estados, hacer
uso de la ensefianza y la educacion para la promocion de los derechos
fundamentales, por cuanto, asi lo establece como minimo la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos. Ello implica, por ejemplo, que los Estados deben
considerar en los planes de ensefianza escolar, en sus distintos niveles, la educacion,
el fomento y promocion de los derechos humanos para lo cual deben, asimismo,
capacitar y formar en dichas materias. Sin perjuicio de lo anterior debemos consignar
que los mecanismos de promocion que utilice el Estado pueden incluir otros de
diversa naturaleza, pero igualmente idoneos para cumplir con la obligacién de

"promover".

D) La Obligacion de ''Cumplir Progresivamente''.

La tultima de las obligaciones a examinar, corresponde a la denominada obligacién
de cumplir gradual o progresivamente los derechos humanos. Esta obligacion tiene
la particularidad de encontrarse asociada casi naturalmente a los derechos
econdmicos, sociales y culturales y es precisamente al interior del PIDESC que

encontramos su maxima expresion positiva. Tenemos por ejemplo:



Art2. '"l. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a adoptar medidas..., hasta el mdximo de los recursos de que

disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados...la

plena efectividad de los derechos aqui reconocidos."

Art.11 "1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso

alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora_continua de las

condiciones de existencia.'

Art.13 a proposito del derecho a la educacion:

"b) La ensefnianza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la
ensefianza secundaria técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse
accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la

implementacion progresiva de la enseiianza gratuita.

¢) La enseiianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre
la base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y en

particular, por la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita.

d) Debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible, la



educacion fundamental para aquellas personas que no hayan recibido o

terminado el ciclo completo de instruccion primaria.

e) Se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en todos
los ciclos de la ensefianza, implantar un sistema adecuado de becas, y mejorar

continuamente las condiciones materiales del cuerpo docente."

Art.14.""Todo Estado Parte en el presente Pacto que, en el momento de
hacerse parte en él, aiin no haya podido instituir en su territorio metropolitano o
en otros territorios sometidos a su jurisdiccion la obligatoriedad y la gratuidad de
la enseiianza primaria, se compromete a elaborar y adoptar, dentro de un plazo de

dos aiios, un plan detallado de accion para la aplicaciéon progresiva, dentro de un

numero razonable de aiios fijado en el plan, del principio de la enseiianza

obligatoria y gratuita para todos."

En el ambito interamericano, el art.26 del Pacto de San José de Costa Rica, se

refiere a esta obligacion en los siguientes términos:

Art.26. Desarrollo Progresivo.

""Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel

interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente economica y



técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada
por el protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via

legislativa u otros medios apropiados.''

En términos similares el Protocolo de San Salvador'® sefiala en su art.1:

""Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas
necesarias tanto de derecho interno como mediante la cooperacion entre los
Estados, especialmente econéomica y técnica, hasta el mdximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr

progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad

de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo."

El tipo de obligaciéon en comento, implica que el Estado que se obliga por ella
debe poner todos los medios a su alcance para obtener, a mediano o largo plazo, el
imperativo contenido en la norma de derechos humanos. Estas obligaciones tienen la
particularidad de que su cumplimiento o incumplimiento es de bastante dificil

precision, en cuanto no es facil trazar la raya a partir de la cual nos encontramos ante

100Protocolo adicional a la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos



su violacion. Esta situacion no es sino concordante con la naturaleza propia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales cuya vigencia efectiva "no depende, a
diferencia de lo que ocurre con los civiles y politicos, de la existencia en el orden
juridico de medios idoneos para garantizar su proteccion, sino de un orden social
dominado por la justa distribucion de los bienes materiales y culturales, lo cual s6lo

. 101
puede alcanzarse progresivamente." '

La obligacion de cumplir progresivamente significa satisfacer o implementar,
gradualmente, temporalmente. Se trata, conforme a un tipo de nomenclatura juridico-
obligacional, de una obligacién de medios, a diferencia de las obligaciones de
respetar y asegurar, que son obligaciones de resultado. Al Estado se le exige, hacer
todo lo posible para cumplir con la obligaciéon, dado que no todas las naciones
disponen de los medios materiales para cumplir debidamente con la implementacién
generalizada de derechos como educacion, trabajo, seguridad social y salud para

todos.

La transgresiéon a esta obligacion, si bien es de dificil determinacion, la
podriamos encontrar en situaciones en las cuales, disponiéndose de los medios
materiales y culturales requeridos para satisfacer él o los derechos, estos no vayan

destinados a su cumplimiento, o bien, que se observe un retroceso en lo que a

Econémicos, Sociales y Culturales, de 1988.
101INikken, Pedro. La proteccién internacional de los derechos humanos. Su desarrollo progresivo.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1987, pag.124.



satisfaccion de necesidades basicas se refiere sin que ello esté justificado de algtn
modo. La satisfaccion de los llamados derechos de 2* generacion es prioritaria vy,
concorde con ello, no cabe excusa por su incumplimiento habiendo recursos para
ellos. Por ejemplo, el derecho a una educacion primaria, obligatoria y gratuita para
todos constituye un derecho humano fundamental del cual el Estado Parte en el
PIDESC no puede hacer dejacion o desdefio, argumentando, por ejemplo, que las
condiciones sociales permiten financiamiento particular dichos estudios, por la
sencilla razén de que aquel Estado ha asumido un compromiso internacional en el
sentido contrario, correspondiéndole a €l garantizar la educacion de todos, lo cual no
obsta, por lo demds, a la existencia de ofertas y demandas por educacién con

distintos o mejores atributos.

El mismo principio anterior es aplicable a la salud y a otros derechos de

similar naturaleza.

E) Obligacion de ''Cooperar a la Supervision Internacional."

Por ultimo tenemos como propiamente como una obligacion juridica internacional
de los Estados, la de cooperar a la supervision internacional contenida de manera
implicita en el art.40 N°1 del PIDCP, en el art.4 N° 2 de su I Protocolo Facultativo y

en el art. 41 letra d) de la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos.



El PIDCP prescribe en su art. 40 N°1:

""Los Estados Partes en el presente Pacto se _comprometen a presentar

informes sobre las disposiciones que hayan adoptado y que den efecto a los
derechos reconocidos en el Pacto y sobre el progreso que hayan realizado en

cuanto al goce de esos derechos’:

Por su parte el art.4 N°2 del Protocolo establece a propdsito de las
comunicaciones escritas de que puede conocer el Comité de Derechos Humanos por

violaciones de los mismos:

"En un plazo de seis meses, ese Estado deberd presentar al Comité por

escrito explicaciones o declaraciones en las que se aclare el asunto y se sefalen

las medidas que eventualmente haya adoptado al respecto."’

Finalmente, la Convencién Americana establece en su art.41 letra d), a

proposito de las funciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos:

"Solicitar de los gobiernos de los Estados Miembros que le proporcionen

informes sobre las medidas que adopten en materia de derechos humanos’;

Esta obligacion "...implica el proporcionar informacién oportuna, pertinente y



veraz respecto de la situacion general de los derechos humanos en el Estado o
respecto de un hecho particular del que el érgano internacional estd conociendo."'”*
En consecuencia, exige de parte de los Estados colaborar con la causa de los
derechos humanos y no les estd permitido ampararse en razones de orden interno,
tales como una supuesta prohibicion de intromision en los asuntos internos del

Estado, para incumplir la presente obligacion.

2. EL SUJETO ACTIVO EN LA VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS.

El siguiente paso en el discernimiento de la violacion de derechos humanos es el
intento por dar respuesta a la siguiente pregunta: ; Quién o quiénes son los sujetos
que cometen una violacion de derechos humanos? ; Cualesquiera puede cometer una
violacién de derechos humanos o s6lo el Estado es el sujeto activo de ella? La
doctrina tradicional nos responde que sélo los Estados pueden ser responsables por
violaciones de derechos humanos; por su parte, tendencias contemporineas
extienden esta responsabilidad a otros sujetos distintos al Estado, pensando en
fendmenos conflictivos contempordneos, tales como los poderes facticos del

narcotrafico y el terrorismo, que pondrian en jaque la concepcidn tradicional del

102Medina Quiroga, Cecilia., op.cit., pag.51.



Estado como unico responsable.

Para el estudio de este candente tema al interior del Derecho de los derechos
humanos, dividiremos el andlisis en tres puntos, destinando el primero, y mads
extenso, para el estudio del Estado como sujeto activo violador de derechos
humanos, el segundo para el andlisis de la situacion de los grupos beligerantes, y el

tercero para el de las personas particulares.

2.1. El Estado.

Senaldbamos recién que conforme a la concepcidn tradicional o cldsica sélo el
Estado puede ser sujeto activo en la violacion de derechos humanos. Si volvemos la
mirada hacia la historia descubriremos que "La idea de derechos humanos se
estructura frente al Estado, o mejor contra él, y se convierte en un poder social
negativo que establece limites invulnerables a la accion estatal, bajo el entendido de
que si traspasa esos linderos elevados a canon juridico, compromete su legitimidad y
se convierte en tiranfa."'”” Todo el fenémeno del constitucionalismo es la historia del
limite a la accion estatal por el Derecho; los catdlogos de derechos fundamentales,
consagrados primero, en las constituciones de los Estados democréticos modernos, y
luego a nivel internacional, por medio de declaraciones y tratados, son expresion de

una suerte de conquista del ser humano frente al ejercicio del poder politico sin

103Pazos, Ramiro de Jesus y Jaramillo, Juan Fernando. Responsabilidad de Agentes Particulares en



limites de antafio. Sin ir mas lejos, las tragicas experiencias de las guerras mundiales
constituyeron el precipitante del establecimiento masivo de instrumentos que
pusieran al Estado como deudor y garante de derechos frente al individuo como

acreedor de los mismos.

Junto a la evidencia histdrica, la doctrina internacionalista nos sefalaba que
sOlo el Estado es sujeto de Derecho Internacional y en tal sentido s6lo él puede
contraer derechos y obligaciones internacionales. Se ha sustentado que "En cuanto
los Estados se han comprometido por convenios internacionales al respeto de los
derechos humanos, el gobierno, como representante internacional del Estado, es el
responsable directo ante la comunidad de naciones por la vigencia de estos
derechos."'™ Consecuente con este principio, s6lo los Estados podrian cometer
violaciones de derechos humanos y ser responsables por ellas. Sin embargo hay que
aclarar que no por infringir la fuente de derecho se configura la violacion de
derechos humanos; la infraccion a la fuente formal de derecho es un elemento mas
para la definicién del concepto de violacién de derechos humanos, segiin vimos,'* y
que en conjuncién con otros determinard que nos encontremos o no ante el ilicito

objeto de estudio.

No nos cabe duda hoy de que el Estado es sujeto activo en la violacion de

Violaciones de Derechos Humanos y Conflicto Armado. NOVIB, Santiago, 1995, pag.9.
l104Montealegre Klenner, Herndn. La Seguridad del Estado y 1los Derechos Humanos. Edicién de Ila

Academia de Humanismo Cristiano, 1% edicidén, Santiago-Chile, 1979, pag.651.



derechos humanos. La doctrina juridica especializada estd conteste al menos en
incluir al Estado como, al menos, uno de los sujetos activos en la violacion de
derechos humanos. Los problemas acerca de si sélo es él quien puede cometer
violaciones de derechos fundamentales son los que provocan las mayores
divergencias, y a ellos nos abocaremos mas adelante, estudiando ahora un problema
distinto pero igualmente trascendente. Se trata del problema que podriamos enunciar
con la siguiente pregunta: estando de acuerdo en que el Estado es agente violador de
derechos humanos ;Podriamos precisar a quién nos estamos refiriendo cuando
hablamos de Estado? ; Quiénes son Estado y quiénes no? ; Es Estado sélo el
gobierno de cada pais y a qué se extiende éste, o bien, comprende otro tipo de
autoridades distintas del gobierno, como, los legisladores, los jueces, etc.?
Intentaremos dar respuesta a estas preguntas en el acdpite siguiente donde

abordaremos la nocidn juridica de Estado.

A) La Nocion Juridica de Estado.

Los instrumentos internacionales sobre derechos humanos atribuyen a los "Estados
Partes" las obligaciones de respeto (en sentido amplio) a los derechos humanos que
contienen; pero ; Quiénes son los "Estados Partes?” Para una adecuada respuesta
parece conveniente recurrir al concepto que de Estado se tiene al interior de la

ciencia politica.

105
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Recogiendo el concepto que nos da André Hauriou, el Estado es "agrupacion
humana, fijada en un territorio determinado y en la que existe un 6rgano social,
politico y juridico, orientado hacia el bien comun, establecido y mantenido por una

autoridad, dotada de poder de coaccién".'%

De acuerdo a este concepto y a la concepcion generalizada que la ciencia y el
derecho politico tienen de la nocién de Estado, éste seriamos todos y cada uno de los
integrantes de una sociedad organizada juridico-institucionalmente, conformado por
el elemento humano, un territorio, y un poder politico.

Muchos tienden a asimilar, erroneamente, Estado con Gobierno, siendo que
este ultimo, segun la doctrina, corresponde al "...ejercicio del poder supremo
(estatal)"'”’, de tal manera que a lo mds podemos circunscribirlo al 4mbito de uno de
los elementos del Estado. El gobierno es ejercido a través de personas, denominados
gobernantes, quienes en concepto de Georges Burdeau "...s6lo son meros agentes o

detentadores del poder estatal."'”®

Si bien, en el fondo el Estado somos todos nosotros, no todos debemos

considerarnos incluidos en la expresion "Estados Partes" que emplean los

106Hauriou, André, citado por Silva Bascuhnan, Alejandro en Derecho Politico. Ensayo de una sintesis.
Editorial Juridica de Chile, 2% adicidén, 1984, pag.28.

107Verdugo, Mario y Garcia, Ana Maria. Manual de Derecho Politico. Instituciones Politicas.
Editorial Juridica de Chile, Tomo I, 1988, pag.l195.

108Burdeau, Georges citado por Verdugo, Mario y Garcia, Ana Maria., op.cit., pag.196.



instrumentos internacionales. Si recurrimos al tenor de tratados y declaraciones
podremos ver que se hace clara distincion entre Estados obligados a cumplir con
determinadas obligaciones y personas titulares de los derechos, lo cual nos
demuestra la dualidad Estado-stibdito en que se han entendido tradicionalmente las

relaciones juridicas al interior del Derecho publico.

Debemos entender, en consecuencia, que la expresion "Estados Partes"
utilizada por los tratados sobre derechos humanos hace referencia a los 6rganos que
detentan el poder estatal, y no al Estado sensu stricto. Ello ademéas es del todo
coherente y 16gico, por cuanto son los gobernantes los que detentan el poder politico
susceptible de ejercerse abusivamente en contra de sus subditos.

Una vez aclarado el punto anterior, nos surge de inmediato una nueva
pregunta ; A quiénes debemos ahora incluir y/o excluir bajo la denominacién

gobierno o gobernantes?

Sabido es que el ejercicio del poder politico no se encuentra radicado en un
s6lo 6rgano o individuo, gracias al aporte fundamental que nos hiciera Montesquieu,
por medio de su doctrina de la separacion de los poderes o funciones. Fruto de dicho
aporte es que hoy se habla de funciones separadas, distinguiéndose al menos 3 claras
funciones: la funcion ejecutiva, la legislativa y la judicial, a las cuales debiéramos
agregar, en rigor, la funciéon constituyente y la funcién contralora. El gobierno,

entonces, debemos entenderlo referido al menos, a quienes ejercer las funciones



ejecutivas, legislativas y judiciales.

Para los efectos del Derecho de los derechos humanos, y especificamente,
para la determinacion del sujeto obligado a respetar los derechos humanos, el Estado
comprende, en consecuencia, a lo que en ciencia politica se denomina "gobierno",
ejercido a través de sus distintos poderes o funciones gubernamentales: la funcién

ejecutiva, la legislativa y la jurisdiccional.

Cuando hablamos de Estado, entonces, como sujeto o agente violador de
derechos humanos, nos estamos refiriendo, en consecuencia, a un sujeto complejo
pero perfectamente determinable, integrado por quienes tiene a su cargo la custodia

y los destinos de la comunidad, denominados genéricamente como "gobernantes".

B) Los Agentes Estatales, a través de cuya accion puede configurarse una

Violacion de Derechos Humanos.

Una vez adquirida la visién genérica de lo que debemos entender por Estado, en
cuanto sujeto violador de derechos humanos, se hace necesario intentar trazar los
limites entre quienes se encuentran al interior del Estado respecto de quienes se
encuentran fuera de él. Para dicho efecto veremos entonces a quienes comprende el
Estado, para asi saber claramente quienes pueden cometer una violacion de derechos

humanos y comprometer, en definitiva, la responsabilidad de la maxima expresion



societaria del hombre.

- La Autoridad Politico-Administrativa.

Respecto a lo que conocemos como poder ejecutivo, doctrinariamente suelen
distinguirse las subfunciones ejecutiva (propiamente tal) encargada de dar
cumplimento o ejecutar las leyes, a través de la llamada potestad reglamentaria; la
politica, encargada de gobernar o dirigir el Estado a nivel de las altas esferas de la
politica, como ocurre por ejemplo, cuando se evalua la declaraciéon de un estado de
excepcion constitucional, se rompen relaciones diplomadticas con otro Estado, se
declara la guerra, etc.; y la administrativa, encargada de prestar los servicios publicos
que requiere el pais, a través del completo y burocrético sistema de administracion
publica. En el ejercicio de las dos primeras, actda directamente la méxima autoridad
politica del pais por lo general: lldmese Presidente de la Reputblica, Primer Ministro
o reciba otra denominacién, sea de iure o de facto. En cambio en la tercera, no sélo
interviene Unicamente el méiximo administrador del Estado sino que en ella
encontramos un cumulo de instituciones, de la mas diversa naturaleza, que permiten
ejercer la administracion publica a lo largo de todo el pais en las mas diversas

actividades y servicios publicos.

Tanto el detentador de la subfuncidn ejecutiva y politica son sujetos activos en

una potencial violacion de derechos humanos.



El gobernante mdximo del Estado, en el ejercicio de su funcién ejecutiva,
debe ejecutar las leyes funcion que significa dar cumplimiento a la legislacion creada
por el Poder Legislativo, y normar todas aquellas materias que no caen bajo los
contenidos propios y excluyentes de las leyes, funcion que suele denominarse
"potestad reglamentaria” del Poder Ejecutivo, potestad que es ejercida a través de la
dictacion de decretos y resoluciones. Si estas potestades no son ejercidas o se ejercen
abusivamente, o de cualquier manera que implique pasar a llevar derechos humanos
fundamentales, podremos estar en presencia de una violacion de derechos humanos

atribuible al Estado comprometiendo su responsabilidad.

Por su parte, el gobernante miximo del Estado, en el ejercicio de su funcion
gubernativa o politica debe "...dirigir el Estado Nacion en su conjunto, con libertad
en la apreciacion de las circunstancias, cursos a seguir, medios a emplear y
decisiones a tomar que el Jefe del Estado o del Gobierno considere mas adecuadas y
convenientes, sin estar tales actos reglados en detalle por la Constituciéon y las
leyes."'” Las decisiones politicas del Jefe del Estado, por cierto, pueden
comprometer los derechos humanos y generar responsabilidad, en Estados de iure en
los que esta funcion otorga un amplio margen de accién al gobernante, y sobre todo

en los gobiernos de facto.

109Cea Egana, José Luis. Teoria del Gobierno. Apuntes de clases de Derechos Politico, Facultad de



El problema en torno al sujeto activo en la violacion de derechos humanos se
nos complica a propésito de la denominada subfunciéon administrativa, donde
encontramos gran cantidad de instituciones y 6rganos que a veces se encuentran muy

lejos y en aparente desvinculacion de las altas esferas del gobierno.

Al respecto debemos remitirnos a la estructura de la Administracion del
Estado conformada por una serie de servicios, organismos y empresas, no siempre
bien definidos en cuanto a su naturaleza juridica por la normativa orgédnica de

Derecho Publico de cada Estado.

Doctrinariamente la administracion del Estado suele clasificarse en:
administracion ‘“‘centralizada” y “descentralizada”. La primera a su vez, se
subclasifica en “concentrada” y “desconcentrada”, y la segunda, en “funcional” y

“territorial”.

La administracion centralizada "es la formada por el conjunto de entidades y
servicios publicos que operan s6lo dentro de o con la personalidad juridica de
derecho publico del Estado, en todo el territorio del pais y sometidos
jerarquicamente a un 6rgano supremo singular y central que es el Jefe del Estado o
del Gobierno."'"” La administracién central puede ser concentrada o desconcentrada,

atendiendo a la circunstancia de si se han concedido o no potestades propias a un

Derecho, Universidad de Chile, 1988, pag.63.



organo inferior del mismo servicio.

La descentralizacion, por su parte, constituye el "mecanismo en cuya virtud la
ley extrae del poder central un sector completo de materias, creando una persona

VST sz nlll
juridica para su gestion"

El ente creado posee como caracteristicas el estar dotado
de una personalidad juridica de Derecho publico propia, de un estatuto juridico
propio, y de un patrimonio propio, lo cual no los convierte en un ente privado: si
bien se sujetan a las normas comunes que regulan la respectiva actividad, conservan,
generalmente, una relacion de supervigilancia ejercida sobre ellos por la
administracion central.

La administracion es funcionalmente descentralizada cuando la respectiva
funcion publica es "cumplida a través de todo el pais por organismos publicos
autobnomos y técnicamente especializados en la ejecucion de cometidos estatales

determinados."'!?

y territorialmente descentralizada cuando la funcién es "efectuada
en dreas delimitadas del pais mediante la creacion de organismos publicos
autobnomos, encargados de los cometidos locales que les fija la Constitucion y la

ley.”ll3

No nos cabe duda que la administracion centralizada corresponde

110Cea Egana, José Luis., op.cit., pag.54.

111Soto Kloss, Eduardo. Apuntes de clases de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, 1995.

l112Cea Egana, José Luis., op.cit., pag.59.

113Ibidem, pag.,59.



efectivamente al Estado y que en tal sentido los cometidos efectuados por ella
pueden potencialmente calificarse como atentatorios a los derechos humanos bajo
los conceptos que hemos ido creando. Dicha situacion de claridad se nos dificulta un
poco en torno a los organismos y servicios que integran la administracion

descentralizada del Estado.

Al interior de ésta, es la descentralizacion territorial la que presenta menos
problemas por cuanto no hay en ella una alteracién en la funcidn, en el caricter
publico de la funcidn, sino en el territorio; es asi, por ejemplo, que en el caso de las
Municipalidades -ente territorialmente descentralizado por antonomasia- no cabe la
menor duda de su carécter publico; ellas son el simil del gobierno central para los
efectos del territorio comunal, las decisiones son publicas y muchas veces pueden
comprometer, no en grado menor, derechos humanos fundamentales de quienes se

encuentran en el territorio jurisdiccional de la comuna.

En donde el caricter estatal del ente se desdibuja de manera ostensible es al
interior de la administracion funcionalmente descentralizada, donde encontramos,
organismos y servicios de la mas diversa naturaleza, sin que hasta el dia de hoy, haya
consenso entre los iuspublicistas sobre los rasgos que definen y diferencian un ente
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del otro, los criterios para clasificarlos, etc.~ Aqui encontramos, organismos tan

disimiles, como por ejemplo, el Banco Central, la Contraloria General de la

114Cfr. Eduardo Soto Kloss "La organizacidén de la administracién del estado un complejo de personas



Republica, Carabineros de Chile, empresas como CODELCO, Correos de Chile,
METRO S.A., etc.

( Es calificable como una violacion de derechos humanos cometida por el
Estado chileno, la acciéon u omisién violatoria cometida por un funcionario de la
empresa de Correos de Chile o del Metro S.A.? Se trata juridicamente de "empresas
privadas" que, sin embargo, suelen denominarse como "empresas del Estado" por la

participacion, a veces exigua, que tiene el Estado en el capital de la sociedad.

Los ordenamientos juridicos de igual modo, muchas veces, no dejan
suficientemente clara la naturaleza de cada una de sus instituciones o simplemente
no se pronuncian sobre un punto en que ni siquiera los especialistas se han puesto de
acuerdo. Al respecto creemos que no debe perderse de vista que lo a determinar es si
la persona juridica que actiia en la sociedad, ejerce una funcion publica y es, a la vez,
una entidad publica perteneciente o vinculada a la administracion del Estado. Si la
entidad es publica, tanto en su funcién como en cuanto a su naturaleza institucional,
entonces, su actuar puede comprometer la responsabilidad del Estado por
violaciones de derechos humanos. Ahora, a nuestro juicio los criterios para
determinar cuando estamos ante un ente con las caracteristicas sefialadas, deberian

ser los siguientes:

juridicas". Gaceta Juridica N°73, 1996, pags.l6-23.



- En primer término, habria que recurrir al estatuto juridico particular del
organismo o servicio respectivo y buscar en él su definicion juridica, las
responsabilidades a las que se sujeta u otros antecedentes que revelen su caracter

estatal.

- Si no hay claridad al interior de su estatuto juridico o si este no es del todo
determinable o no existe, habria que recurrir a la realidad concreta de la accién
del ente, determinando, por ejemplo, como se relaciona con el gobierno, que tipo
de contratos suscribe, si tiene aporte presupuestario fiscal, cual es la calidad
laboral de sus empleados, etc., y en base a dichos datos aplicar los principios

doctrinarios de Derecho administrativo aplicables a la materia.

- En los casos en que nos encontremos con una posible violacion de derechos
humanos cometida por un ente sobre el cual no exista claridad en torno a su
caricter estatal es aconsejable, también, solicitar una declaracion de mera certeza
a la justicia ordinaria para que se pronuncie sobre el punto, o bien, demandar
derechamente la responsabilidad del Estado por la accion del organismo o

servicio cuestionado.

Mis alla de las complejidades que revisten las acciones emprendidas por estas
instituciones de naturaleza “semiestatal” o“semiauténoma”, desde el punto de vista

de la determinacion de si sus actos pueden o no llegar a definirse como violaciones



de derechos humanos, debemos advertir que en todo caso se encontrard
comprometida la responsabilidad del Estado cuando dicha actuacion —maés alla de
las dudas- se haya efectuado con la complicidad del Estado. Si el Estado ha tenido
una conducta pasiva, de mero observador del ilicito, pudiendo y debiendo hacer
algo, en virtud de encontrarse dotado de las potestades para actuar, nos
encontramos con que se le podria irrogar al Estado responsabilidad por violacion
de derechos humanos. Sin embargo se trataria de una violacion por omision,
distinta y sin perjuicio de la responsabilidad por accién que le correspondiera al
organo “‘semiautonomo”. Existen multiples situaciones en las cuales el Estado
puede ser encontrado responsable por la accién de terceros. Un ejemplo de ello lo
podemos ver en las obligaciones de fiscalizacion del cual se encuentran investidos
una multiplicidad de 6rganos estatales mas o menos auténomos, como por ejemplo,
los Servicios de Salud respecto al cumplimiento de las normas sanitarias de deben
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cumplir tanto particulares como empresas privadas y publicas.'"”

La responsabilidad del Estado por la accidon de estos entes de discutible
naturaleza, ademds podréd configurarse cada vez que con la accion del “tercero” el
Estado se encuentre cometiendo una infraccion a alguna de sus obligaciones
basicas de garantizar, asegurar, hacer respetar, promover, prevenir o cumplir

progresivamente. Asi, por ejemplo, el Estado, puede tener responsabilidad si no

115
Cfr. sentencia de la I.Corte de Apelaciones de Arica de 27 de junio de 1998 confirmada por

sentencia de la E.Corte Suprema de 11 de agosto de 1998, y que responsabilizé al Servicio de Salud
de Arica por permitir que la empresa privada Promel Ltda. afectara al derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacidn de los ariquenos, producto del acopio ilegal de desechos toéxicos.



adopta las medidas necesarias para obtener sanciones a la delincuencia o controlar
la contaminacion atmosférica, etc. La responsabilidad en estos casos, aparece como
difusa y diluida un tanto. Sin embargo, no se trata de acusar al Estado por toda
accion que puedan cometer sus ciudadanos, bajo la premisa de que en mayor o
menor medida el Estado es responsable de su nacidén o pais. Al respecto existen

algunos criterios que deben ponderarse racionalmente como:

- La accion del agente no estatal o de dudosa vinculacion estatal debe tener como
contrapartida una obligaciéon juridica del Estado consistente en garantizar,
asegurar, hacer respetar, promover, prevenir o cumplir racionalmente.

- El Estado debe contar con los medios o la posibilidad real de cumplir con su
obligacion juridica.

- El Estado no haya cumplido con su obligacion basica.

- Fruto del incumplimiento de la obligacion estatal se facilité el hecho ilicito del
“tercero”, en el entendido de que de haberse cumplido con la obligacién estatal
el acto podria haberse evitado.

- Si de haberse cumplido con la obligacién estatal, el acto ilicito igual hubiese

ocurrido, el Estado se eximiria de responsabilidad.

Mis alld de la multiplicidad de situaciones tedricas que pueden darse en la

realidad y en las que se comprometa eventualmente la responsabilidad del Estado,



existen instituciones al interior de la Administracion del Estado que, de acuerdo a las
experiencias internacionales, es decir conforme a la praxis criminal estatal, han
estado tradicionalmente vinculadas a acciones de violaciones de derechos humanos y
que nos permiten vislumbrar con mayor nitidez los casos “tipicos” de violaciones de
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derechos humanos.

La primera de ellas agrupa a todos aquellos entes publicos encargados de la
seguridad del Estado o seguridad publica. Esta funcion tan esencial para todo Estado
consistente en el resguardo de la soberania nacional y el orden y seguridad interior,
es la funcidn publica que por antonomasia tiene y ejerce el monopolio de la fuerza
que corresponde al Estado; y es por ésta y otras circunstancias, que son mas
proclives o vulnerables a hacer un ejercicio abusivo de dicha fuerza, sobre todo en

Estados con un débil sistema juridico-institucional.

Las instituciones generalmente encargadas de la seguridad publica, en un
Estado de Derecho son, en primer término, el Jefe del Estado o de Gobierno, quien
como méxima autoridad del Estado, ciertamente que es el primer responsable del
orden y la seguridad del Estado, estando dotado para dicho efecto de una serie de
facultades de orden militar, como por ejemplo, designar a las miximas autoridades
militares, declarar la guerra en situaciones de conflicto internacional, etc. Las

funciones que corresponden al Jefe de Estado o de Gobierno en este dmbito son

116Cfr. Informes Anuales de Amnistia Internacional.



ejecutadas, generalmente a través del Ministerio del ramo: el Ministerio de Defensa

Nacional, quien tiene y actta bajo la personalidad de Fisco.

Luego a un nivel jerarquico inferior y dotados de personificacion,
encontramos a las Fuerzas Armadas, institucion funcionalmente descentralizada,
encargada naturalmente de la defensa de la Nacion y de su seguridad, integrada por
"las fuerzas, grupos y unidades armados y organizados, colocados bajo mando
responsable por la conducta de sus subordinados y sometidas a un régimen de
disciplina que haga posible cumplir las normas internacionales de los conflictos
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armados". " Funcionalmente suelen dividirse en fuerzas de tierra: Ejército; fuerzas

de mar: Armada; y fuerzas del aire: Fuerza Aérea.

También encargados de la seguridad publica, pero con un perfil inclinado
hacia la mantencion del orden interno y la seguridad interior y no de la defensa
institucional de la Nacién, encontramos a las Policias nacionales, que en el caso de

Chile, comprende dos ramas: Carabineros e Investigaciones.

Estas instituciones, como se adelantara, se encuentran en una condicion de
susceptibilidad para la comision de violaciones a los derechos humanos, por cuanto,
son el instrumento cominmente utilizado para el monopolio y ejercicio de la fuerza,

como para la obtencion de inicuos propdsitos politicos, lo cual generalmente trae

117Zalaquett, José., op.cit.



aparejada acciones de fuerza y acciones constitutivas de violaciones de derechos

humanos.

En muchos Estados, suele existir, ademas de las instituciones tradicionalmente
encargadas del orden y la seguridad mencionadas recién, instituciones ad-hoc
encargadas de la seguridad nacional: se trata de los llamados servicios de
inteligencia estatal. Estos organismos son creados por los Estados dotandolos de la
estructura organica y los medios necesarios para cumplir los fines de "inteligencia"
que se propone el gobierno, tales como reunir informacién a nivel nacional con
relevancia para la seguridad interior, producir medidas de inteligencia para las
politicas estatales, ejecutar diversas acciones con fines de seguridad, etc.''® Se trata
de una funcién publica de dificil precision y determinacion, muchas veces de dudosa
necesidad publica y que generalmente correspondiente a una mas de las estrategias
utilizadas por los Estados para cometer acciones de atropello a los derechos

humanos.

Un ultimo agente estatal, vinculado tradicionalmente a violaciones a los
derechos humanos lo conforman los particulares que actian al servicio del
Estado. Se trata de una situacion factica que desde el punto de vista del derecho,
comprometeria la responsabilidad del Estado, no obstante, no tratarse de una

institucion integrante de la administracion estatal.

118Cfr. "Justicia Militar en Chile" de Mario Verdugo Marinkovic. Colegio de Abogados de Chile, 1990,
pags.126-136.



Se trata de personas que sin actuar juridicamente a nombre del Estado,
prestan, de hecho, sea a instigacion del estado o con su connivencia o condonacion,
diversos servicios consistentes generalmente en realizar conductas en perjuicio de
adversarios politicos, de sectores sociales determinados o de los derechos
fundamentales de las personas en general, para cumplir con los propdsitos del
Estado, sin hacer aparecer a éste como el ejecutor de la conducta. Por medio de esta
verdadera institucion el Estado en consecuencia, pretende aparecer como desligado

de toda responsabilidad por los hechos que se sucedan en determinada circunstancia.

- La Autoridad Legislativa.

El Estado no so6lo puede tener como sujeto activo de una violacién de derechos
humanos a la autoridad politico-administrativa, sino que también podemos incluir en
dicha titularidad al poder legislativo, en cuanto sus integrantes son el Estado,

conforme a la definicion que de éste hemos dado.

Bajo la denominacién autoridad legislativa comprendemos a todos aquellos
que ejercen, en forma directa, la funcion legislativa, de tal manera que caen bajo esta
denominacion Diputados, Senadores, junto aquellos 6rganos estatales que concurren
con su voluntad a la formaciéon de las leyes, como ocurre, por ejemplo, con el

Presidente de la Republica, en el ordenamiento juridico chileno.



La autoridad legislativa, comete violaciones a los derechos humanos, cada vez
que en el ejercicio de sus funciones afecta un derecho humano fundamental, lo cual
puede producirse, por ejemplo, por medio de la aprobacion de una ley que transgreda
los compromisos internacionales del Estado en materia de derechos humanos. Ante
dichas situaciones, ciertamente, se puede recurrir a instancias jurisdiccionales
internas que restablezcan el imperio del Derecho y si estas son insuficientes,
inoperantes o no cumplen con el debido resguardo a los derechos fundamentales,
denunciar dicha situacidn a nivel internacional, conforme al sistema internacional de

derechos humanos al que se encuentre sujeto el Estado en cuestion.

La autoridad legislativa puede cometer violaciones a los derechos humanos,
no s6lo aprobando leyes contrarias a las leyes que consagran los derechos humanos,
sino que también no cumpliendo con su deber de garantizar, esto es no aprobando o
no legislando en el sentido de las exigencias de los compromisos internacionales
asumidas por el Estado. Asi por ejemplo, si el Estado ha ratificado un convenio para
la persecucion y sancion de delitos internacionales, el legislador debe remover los
obstaculos legales que impidan dicho fin o aprobar leyes que repriman efectivamente

dichos delitos.

Por fin, y de manera genérica, la autoridad legislativa comete violaciones de

derechos humanos toda y cada vez que por accién u omision en el ejercicio de sus
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funciones, transgrede derechos humanos fundamentales.

- La Autoridad Jurisdiccional'®.

Por ultimo, puede constituirse como sujeto activo de una violacion de derechos
humanos a la autoridad jurisdiccional, entendiendo por ésta a todos aquellos que
conforman el Poder Judicial del Estado, en conformidad al estatuto organico
correspondiente, de tal suerte que no sélo los jueces quedan comprendidos en la
denominacion poder judicial, sino que todos aquellos que integran dicho estamento
como funcionarios. Para ejemplificar de mejor forma la situacion, el abuso cometido
por el menor de los funcionarios judiciales es constitutivo de una violacion de
derechos humanos, si con dicho abuso se ha pasado a llevar un derecho humano
caracterizado como tal en las normas sobre derechos humanos. En este supuesto la
responsabilidad es del Estado, sin perjuicio de la responsabilidad comun del que

causo el perjuicio.

La autoridad jurisdiccional puede violar los derechos fundamentales de
diversas maneras: a través de los efectos a las partes de resoluciones judiciales
injustas, denegando justicia, no respetando las reglas de un juicio justo, sentenciando

en contravencion a la ley y al Derecho internacional, interpretando las leyes de

119
Cfr.comentario de José Pablo Vergara Bezanilla a fallo de la E. Corte Suprema de fecha 7 de

agosto de 1984 caratulado “Comunidad Galletué con Fisco” publicado en Revista Chilena de Derecho.
Y252.1985, pag.370 y sgtes.

Cfr. Soto Kloss. Eduardo. Responsabilidad del Estado por la actividad jurisdiccional.



manera abiertamente contraria a las normas internacionales sobre derechos

humanos, etc.

Aclaremos, por ultimo que no sélo los integrantes del poder judicial quedan
comprendidos bajo el rétulo "autoridad jurisdiccional”, sino que, en general, ésta

incluye a todos aquellos 6rganos del Estado que ejerzan funciones jurisdiccionales.

Recordemos que la jurisdiccion en concepto del jurista Eduardo Couture es
"la funcion publica realizada por los 6rganos competentes del Estado, con las formas
requeridas por la ley, en virtud de la cual por acto de juicio se determina el derecho
de las partes con el objeto de dirimir sus conflictos o controversias de relevancia
juridica mediante decisiones, con autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles
de ejecucién".’”’ En este sentido quedan comprendidos 6rganos estatales que
eventualmente dirimen conflictos juridicos entre partes sin que ella sea su funcién
preferente, como por ejemplo, la Contraloria General de la Republica al resolver en
juicios de cuentas; el Servicio de Impuestos Internos, en cuanto resuelve
controversias juridico-tributarias; la Comision Nacional de Medio Ambiente, en

cuanto resuelve sobre la viabilidad ambiental de proyectos que requieren de un

estudio previo de impacto ambiental, etc.

2.2. Los Agentes No Estatales.

Facultad de Derecho. Depto. De Derecho Publico. Universidad de Chile. 1994.
121Eduardo Couture, citado por Cristidn Maturana Miquel en Apuntes de clases de Derecho Procesal.



Algunas voces contempordneas pugnan por la inclusion de sujetos distintos del
Estado entre los potenciales sujetos violadores de los derechos humanos. Entre ellas
encontramos tanto personeros del d4mbito académico, organizaciones no
gubernamentales nacionales e internacionales, asi como organizaciones

intergubernamentales.

Las razones que se dan para dicha expansion son tanto de orden técnico-
juridico como de orden préactico. Por ejemplo, se sostiene que en el dmbito de los
derechos humanos existe universalidad de respeto de parte de todo tipo de sujetos y
en tal sentido no habria consistencia como para s6lo responsabilizar al Estado por
sus violaciones. Bajo una linea argumentativa mds practica, se sostiene que no es
concebible que atropellos tan graves como los cometidos por la guerrilla queden
fuera de la calificacion de violaciones de derechos humanos por una cuestion
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puramente técnica, en circunstancias que la realidad fuerza dicha consideracion.

El debate sobre la materia se resume "...bdsicamente en la pregunta acerca de
qué actitud ha de tomarse con respecto a la violencia generada por los grupos
. Z £ 12 1 °
guerrilleros y/o el narcotrafico."'> Recordemos que el andlisis actual versa sobre un

tipo de ilicito juridico con caracteristicas propias, no subsumible en otras categorias

Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 1991.

122Para una visidén didactica de las posiciones de quienes postulan una expansioén de los sujetos
activos, ver Ramiro de Jesus Pazos y Juan Fernando Jaramillo.,op.cit.,pags.l7-22.

123Pazos, Ramiro de Jesus y Jaramillo, Juan Fernando., op.cit., pag.17.



de ilicitos. Se trata de un ilicito, hasta ahora caracterizado por un incumplimiento
juridico de determinadas obligaciones, asumidas, igualmente, por determinados
sujetos en el dmbito del derecho internacional. Lo que debemos dilucidar a
continuacion es si solo el Estado cae bajo los supuestos de un incumplimiento como
el resefiado, o si es posible incluir a sujetos tales como organizaciones guerrilleras y

a personas actuando en su calidad de particulares.

A continuacion el andlisis versard, en consecuencia, sobre el papel de los
grupos beligerantes y la posibilidad de que ellos cometan violaciones a los derechos
humanos, bajo los conceptos y principios que hemos ido exponiendo en este estudio,
para luego ver la situacion de las personas, en cuanto particulares, en los mismos

supuestos.

2.2.1. Los Grupos Beligerantes.

Muchos especialistas en derechos humanos sostienen hoy que organizaciones
distintas del Estado debieran ser consideradas como agentes violadores de derechos
humanos. Asi por ejemplo, "el Relator Especial de Naciones Unidas sefior Enrique
Bernales Ballesteros (Perti), en su ampliacion a su "informe tematico sobre
mercenarios" y en cumplimiento de la Resolucion 1990/75 de la Comision de
Derechos Humanos, sostiene en forma clara que grupos armados irregulares, bandos

de narcotraficantes o de mercenarios, deben ser senalados como violadores de los
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derechos humanos."

Por otra parte, y a nivel del sistema americano de derechos humanos, ha
quedado en evidencia la necesidad de un tratamiento juridico més sistematico de alta
reprochabilidad respecto a los actos ilicitos cometidos por grupos armados no
estatales. En esta linea, por ejemplo, se ha pronunciado el "Grupo de Trabajo sobre
Fortalecimiento de la Organizacion" de la OEA al acordar "estudiar la posibilidad y
conveniencia de elaborar un régimen juridico especial que contemple las violaciones
de derechos humanos cuando ellas son cometidas por grupos armados irregulares
que practican el terrorismo."'> En Chile, de igual modo y producto de la experiencia
vivida sobre violaciones a los derechos humanos cometidas por el régimen militar,

"126 con el fin establecer la verdad de lo

se conformo la llamada "Comision Rettig
ocurrido en materia de violaciones de derechos humanos. En dicha labor se mantuvo
el criterio tradicional de conceptualizar como violacién de derechos humanos a los
actos ilicitos cometidos por la autoridad, criterio que fue mantenido por la
Corporacion de Reparacion y Reconciliacion que la sucedié y completo la labor de
la primera. En ambas instancias de hecho se utiliz6 el criterio técnico diferenciador
entre victimas de violaciones de derechos humanos y victimas de la violencia

politica. Sin embargo, se dej6 plasmada una reflexion no menor y que llama

urgentemente a la consideracion de los especialistas:

124Pazos, Ramiro de Jesus y Jaramillo, Juan Fernando., op.cit.,pag.20.
125Ibidem, pag.Z21.



"No cabe duda que la opinion publica mayoritariamente condena toda forma
de mantener o buscar el poder, o de dirimir conflictos politicos, mediante abusos y
atropellos. En la conciencia publica se ha hecho carne la idea de que existen ciertos
valores de humanidad que deben ser respetados no solamente por el Estado, sino por
todos los actores politicos. Tales normas de humanidad se derivan en parte de las
normas de derechos humanos, y en parte de las normas de Derecho Internacional
Humanitario o Leyes de Guerra. Ellas rigen a todos los actores politicos, estatales o
particulares, en tiempo de paz; y a todas las fuerzas combatientes, en caso de
conflicto armado, cualquiera sea la naturaleza del conflicto armado de que se trate.
Para la opinion publica estas normas de humanidad, profundamente intuidas, han
pasado a ser sindnimo de expresion "derechos humanos". Por lo tanto, el sentido
histérico o técnico de esta expresion, mds restringido, ha venido siendo sobrepasado
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en la practica."

Es evidente, al menos, la necesidad de dar una respuesta juridica a las
situaciones préacticas provocadas por quienes, siendo distintos del Estado, actian en
el escenario politico generando situaciones de atropellos a los derechos

fundamentales de las personas.

Una primera aproximacion al problema nos exige determinar algunas

caracteristicas que definen a estos sujetos. Bajo nuestra concepcion, todos aquellos

126Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacidén., op.cit.
127Informe de la Comisidén Nacional de Verdad y Reconciliacién., op.cit., pag.18-19.



grupos o agrupaciones de personas, distintas del Estado, con o sin personalidad
juridica propia, pero que actian bajo un minimo de organizacion son potencialmente
denominables como "grupos beligerantes", a partir del momento en que declaran
utilizar o utilizan la violencia como mecanismo de accion para conseguir sus fines,
sean estos propiamente politicos, como intentar acapararle el poder al gobierno de
turno, deslegitimarlo, etc., sean de otra naturaleza, como simplemente ocasionar una
situacion de terror colectivo. En este sentido, quedarian incluidos, los grupos
armados clandestinos, los grupos guerrilleros, los grupos terroristas, los grupos de
oposicion politica que actian haciendo uso de la violencia, y en general, todos
aquellos que sean subsumibles bajo la denominacion que hemos dado de "grupos
beligerantes”, independiente de la definicion que de ellos se haga en determinado

lugar y situacion.

Los elementos caracterizadores del grupo beligerante son, entonces, su
independencia del gobierno y la naturaleza de su actividad. El primer punto queda
superado por exclusion: si el grupo no actuia bajo la personalidad juridica del Estado,
o teniendo personalidad juridica propia, no pertenece al gobierno, bajo los términos
de referencia ya estudiados, el grupo podra ser calificado como un "agente no
estatal". Luego, el grupo caeré bajo la denominacién de "grupo beligerante", cuando
entre sus métodos de accion, se encuentre el uso de la violencia, con fines politicos —
como puede ser el pretender alcanzar el poder- o sin ellos, atropellando los derechos

humanos de los miembros de la poblacion. Asi es perfectamente incluible bajo



nuestra denominacion tanto a los grupos que aspiran derrocar al gobierno de turno,
cuenten 0 no con reconocimiento de su beligerancia, a nivel interno o a nivel
internacional, como a los grupos terroristas que pretenden implementar un estado
social de anarquia o que por simple desquiciamiento hacen uso de la fuerza o el

terror.

El ejercicio de la fuerza, en un estado de derecho, es de monopolio exclusivo
del Estado, y quién intente acaparar dicho monopolio, estard incurriendo, en una
contravencion a las "reglas del juego" institucional. El ejercicio de la fuerza por
parte de un grupo que no tiene la facultad para ejercerla, genera, en consecuencia,

una situacion de abuso o atropello, carente de todo amparo legal y constitucional.

El supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion, establecido
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, aunque no excluye el ejercicio
de la fuerza no significa, necesariamente, ejercicio de violencia politica. Por una
parte, la rebelidn se puede manifestar de multiples maneras, incluso pacificas, como
nos lo demuestra el ejemplo de Gandhi en la India o las multiples manifestaciones
contempordneas de desobediencia civil; y por otra parte, si bien puede tener una faz
de violencia, esta s6lo puede expresarse en situaciones extremas constitutivas de
verdaderas situaciones de peligro colectivo, similares a las que los ordenamientos
juridicos internos reconocen en situaciones de excepcion, tales como, legitima

defensa, estado de necesidad y otras. No olvidemos que la Declaracion Universal



consagra el “derecho de rebelion”, bajo el supuesto de desproteccion de los derechos
humanos y como un "supremo recurso”, respecto al cual la Carta espera que "el

hombre no sea vea compelido".

Dadas las caracteristicas del grupo beligerante, su accionar, en consecuencia,
estard expuesta a juicios de reprochabilidad permanentes por parte de quienes son
victimas de los abusos que genera su modus operandi y por parte de quienes
defienden los derechos humanos. Los efectos generados por la accién de un grupo
terrorista o por un grupo guerrillero pueden ser tanto 0 mds perniciosos y para
muchos igual o mas reprochables, que los cometidos por agentes estatales. Sin
embargo, las acciones de estos grupos, hoy, no son calificables undnimemente, desde
un punto de vista técnico, como violaciones de derechos humanos, situacién que
podria aparecer como paradoja pero que en el fondo no lo es si se examina y

distingue atentamente una situacion de otra.

Una interesante postura sobre el punto y que nos puede ilustrar
preliminarmente la cuestion, es la posicion que Amnistia Internacional sustenta en

relacion a lo que ella denomina "abusos cometidos por grupos de oposicion".

Junto con condenar las acciones de estos grupos, Amnistia Internacional (AI)

sostiene:



"Son los Estados los sujetos de las leyes internacionales de derechos humanos,
y son los Estados quienes tienen la obligacion de hacer cumplir estas normas. Al
sigue considerando la aplicacion practica de las normas de derechos humanos como

los derechos del individuo frente a la autoridad gubernamental.

En su trabajo sobre los abusos que cometen los grupos los grupos de
oposicion, sin embargo, Al se guia por las normas contenidas en las leyes
internacionales relativas a la conducta humanitaria durante los conflictos armados, es

decir, en el derecho humanitario (o "leyes de guerra").

El derecho humanitario establece las normas mediante las cuales han de actuar
todas las partes de un conflicto armado, tanto gobiernos como grupos de oposicion.
La politica de Al sobre los abusos cometidos por grupos de oposicién se basa en
estas normas, asi como, para las acciones de los gobiernos, se basa en las leyes

internacionales de derechos humanos...

...los gobiernos tienen la responsabilidad legal de observar las leyes
internacionales de derechos humanos y de proteger a quienes estdn bajo su autoridad

12
formal."'*®

A diferencia de lo que ocurre con los Estados, los grupos beligerantes no han

128Amnistia Internacional. Manual. Amnesty International Publications, 22 edicidén, Madrid, Espaia,
1992, pag.40.



contraido la obligacion juridica internacional de respetar los derechos humanos. En
este sentido no cumplen con un elemento a nuestro modo fundamental para que se
configure una violacion de derechos humanos, cual es el incumplimiento de una
obligacion juridica previamente contraida: la obligacion de respetar (en sentido
amplio) los derechos humanos contenidos en los tratados sobre derechos humanos.
Una de las cuestiones mds propias del Derecho de los derechos humanos esti en que

'

éstos "..implican obligaciones a cargo del gobierno. El es el responsable de
respetarlos, garantizarlos y satisfacerlos y, por otro lado, en sentido estricto, s6lo él
puede violarlos. Las ofensas a la dignidad de la persona humana pueden tener
distintas fuentes, pero no todas configuran, técnicamente, violaciones a los derechos

12
humanos."'*

Por otra parte el derecho internacional de los derechos humanos tiene su
ambito de aplicacion subjetivo acotado solo a los Estados como sujetos obligados y a
las personas como titulares de los derechos y en general no se hace cargo de la
responsabilidad de los agentes no estatales, sin perjuicio de que todos los individuos

de un Estado Parte deban respetar éste derecho.

Esta situacion normativa no es del todo incomprensible por cuanto la logica
del Derecho de los derechos humanos es comprometer a quienes tienen a su cargo el

resguardo y de la comunidad, en el respeto de reglas minimas de convivencia social.

129Nikken, Pedro.,op.cit., pag.27.



Las normas sobre derechos humanos, le dicen a quien gobierna que en su proceder
debe respetar ciertos parametros minimos acordados internacionalmente por los
Estados y que no puede bajo pretexto alguno rebasar. Su cardcter de garante de los
derechos de la comunidad, lo sitiia en un nivel de mayor responsabilidad respecto a
los demads sujetos, de tal manera que no da lo mismo que un atropello o abuso lo
cometa un agente estatal o uno no estatal. Al Estado le es exigible una conducta mas
diligente ante la comunidad, consecuente con su cardcter de cautelador de quienes
viven en su territorio, y en este sentido, su conducta antijuridica, lleva aparejada un
reproche mayor. Las normas de derechos humanos, en este sentido, trasuntan un
disvalor mayor cuando ellas son vulneradas por el Estado. Su mayor reproche
juridico y social, deriva tanto del objeto violado como del sujeto violador: la
transgresion se da respecto a un bien de la mds alta importancia social, pero al
mismo tiempo, cometida por quien tiene la mayor responsabilidad en su respeto, no
en el entendido de que algunos deben respetar més los derechos humanos respeto a
otros que deben respetarlos menos, sino en el entendido de que sélo uno -el Estado-
ha asumido, por encargo de todos, la funciéon de cautelador y protector de los

derechos de todos.

Bajo el entendido antes expuesto, es que podemos obtener una realizacion
mas plena del valor y principio béasico del derecho consistente en la "seguridad
juridica", en tanto garantia para los demds Estados y la comunidad internacional en

su conjunto; en tanto garantia para todos los habitantes del territorio jurisdiccional



del Estado que se ha comprometido a respetar los derechos humanos.

Desde el punto de vista del Derecho internacional, los grupos beligerantes,
pueden quedar sujetos al Derecho internacional humanitario, contenido
fundamentalmente en los Convenios de Ginebra de 1949, mds sus protocolos de
1977, llamado también “Derecho de la guerra” o “de los conflictos armados”. Este
derecho es un derecho de excepcion aplicable a situaciones de conflicto armado en
donde las partes pueden ser los Estados o Estados y los grupos armados de
oposicion. Esta situacion se encuentra contemplada en el art.3 comtn de los Pactos

de Ginebra que establece:

"En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que
surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las
Partes en el conflicto tendrd la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes

disposiciones”:

La norma claramente, hace referencia a sujetos distintos de los Estados Partes,
incluyendo y obligando a "cada una de las Partes en el conflicto" armado interno, lo

que incluye, por cierto, a grupos armados nacionales.

Las leyes de la guerra, sin embargo, no son aplicables a todo grupo

beligerante ni a todo tipo de conflicto armado interno.



Sélo les son aplicables a aquellos grupos armados que gozan de cierto
reconocimiento o status de beligerancia, como es el caso de la guerrilla organizada,
los grupos o partidos politicos revolucionarios, etc. y que se ajustan a los parametros
normativos de las leyes de conflictos armados. Se excluyen, en consecuencia, a
aquellos grupos que no cuentan con dicho reconocimiento, como los que efectian
practicas terroristas que simplemente "no respetan las normas humanitarias de los
conflictos, sino que, al contrario, lo caracteristico de ellas es violarlas, sin que exista
por ello posibilidad alguna de ver en los grupos terroristas a combatientes
legitimos.""™* Los pardmetros normativos a que hacemos referencia son aquellos
consagrados en la seccion II del Protocolo I adicional a los Convenio de Ginebra que
esboza los rasgos definitorios de los sujetos partes del conflicto o combatientes.

Establece es su art.43- Fuerzas Armadas:

“l. Las fuerzas armadas de una parte en conflicto se componen de todas las
fuerzas, grupos y unidades armados y organizados, colocados bajo un mando
responsable de la conducta de sus subordinados ante esa Parte, aun cuando ésta
esté representada por un gobierno o por una autoridad no reconocidos por una
Parte adversa. Tales fuerzas armadas deberdn estar sometidas a un régimen de
disciplina interna que haga cumplir, inter alia, las normas de derecho

internacional aplicables en los conflictos armados.

130Montealegre Klenner, Herndn., op.cit., pag.270.



2. Los miembros de las fuerzas armadas de una parte en conflicto (salvo
aquellos que formen parte del personal sanitario y religioso a que se refiere el
articulo 33 del III Convenio) son combatientes, es decir, tienen derecho a

participar directamente en las hostilidades.”

De manera més explicita el Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra

nos da los elementos que definen a un “grupo beligerante”. Sefiala en su art.1:

“El presente Protocolo...se aplicard a todos los conflictos armados que no
estén cubiertos por el articulo 1 del protocolo adicional a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de
conflictos armados internacionales (Protocolo I) y que se desarrollen en el de una
Alta parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o
grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable,
ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar

operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo.”

Asimismo, las normas del Derecho internacional humanitario sé6lo se aplican a

. . . 131 . .2 132 .
conflictos armados internacionales"'; guerras de “liberacién”">*; y a determinados
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Cfr. art.2 comin de los Convenios de Ginebra de 1949.
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Cfr. art.1 N°3 del Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra.



. . .. . 1
conflictos armados internos definidos por las propias normas de la guerra."”> Quedan
excluidos del dmbito regulatorio humanitario internacional las “tensiones internas y
disturbios internos” que para este derecho de excepcion no constituyen conflicto

armado, de acuerdo al art.1 N°2 del Protocolo II.

Las normas que se refieren al Derecho humanitario, si bien convergen en
muchos aspectos con las normas sobre derechos humanos'**, estdn destinadas a regir
episodios de conflicto armado, situaciones de anormalidad institucional, a diferencia
de las normas sobre derechos humanos que constituyen el régimen de aplicacion
general, no derogable por el régimen de excepcién, toda vez que un numero
importante de sus normas y principios no pueden dejar de aplicarse, independiente

. . . / l
del estado institucional en que se encuentre el pais.'>

Las actuaciones de los grupos llamados beligerantes pueden darse bajo el
contexto de la aplicacion de las normas del derecho internacional humanitario como
del Derecho interno. En el primer caso, se trata de un conflicto armado donde el
grupo beligerante goza del titulo de “combatiente” y de la “proteccion” de las

normas humanitarias; consecuentemente, bajo este marco el grupo beligerante puede
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Corresponden a aquellos conflictos definidos en el art.l del Protocolo II y a aquellos definidos

532 el art.3 comin de los Convenios de Ginebra
Cfr. Cancado Trindade, Antonio Augusto., op.cit. pag.90-128.
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ejercer el Derecho de suspensién de determinadas obligaciones, excluyéndose la autorizacidén para
suspender el art.6 sobre derecho a la vida, el art.7 sobre prohibicidén de aplicacién de la tortura,
el art.8 sobre la medida de esclavitud, el art.ll que prohibe la prisidén por deudas; el art.15 que
prohibe condenas por actos no delictivos al momento de su comisién, el art.16 sobre derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica, y el art.18 sobre derecho a la libertad de pensamiento,



hacerse acreedor, en consecuencia, de infracciones o violaciones al derecho que lo
estd rigiendo, es decir el Derecho internacional humanitario. En el segundo caso, el
grupo beligerante s6lo es autor o generador de tensiones o disturbios internos que no
alcanzan a estar comprendidos por el Derecho humanitario y conforma a ello quedan
bajo el dmbito de aplicacion del Derecho comin interno de cada Estado. Como aqui
se trata de la actuacion de sujetos distintos al Estado en condiciones de normalidad
institucional, las conductas de los grupos beligerantes, en estos casos, no son
calificables como violaciones de derechos humanos sino como ilicitos ordinarios
cometidos por particulares sujetos a las penas y sanciones que establezca el

correspondiente ordenamiento juridico.

No es atribuible, en consecuencia, la titularidad activa de la violacion de
derechos humanos a los denominados "grupos beligerantes", pero si pueden quedar
sujetos a las normas del Derecho internacional humanitario segin los términos que

ya expresamos.

2.2.2. La Situacion de los Particulares.

Cabe ver por ultimo el rol que pueden jugar los particulares como potenciales sujetos

activos de una violacion de derechos humanos.

conciencia y religidn.



Por particulares entenderemos a todos aquellos miembros de la especie
humana, individualmente considerados, y distintos del Estado y de los grupos
beligerantes. Estamos hablando, en consecuencia ahora, de la posibilidad de que un
ser humano comun y corriente, en su calidad de tal, sea susceptible de ser calificado

como sujeto violador de derechos humanos.

Sobre este punto, se plantean problemas similares a los que se expresaron para
los grupos beligerantes: la violacion de derechos humanos, segin hemos estado
analizando se configura en primer término a partir de una transgresion de
obligaciones juridicas asumidas previamente por los Estados, constitutiva de un
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incumplimiento juridico sui generis generador de efectos juridicos especiales.

La situacién merece una aclaracion juridica mayor que una vez comprendida

bien explicara por si solo el planteamiento efectuado.

Todos los sujetos de derechos, Estado, instituciones, grupos, personas, tienen
obligaciones juridicas de la mas diversa naturaleza. Podriamos sostener, como una
primera premisa que no existe sujeto alguno que no se encuentre obligado por alguna
regla de derecho y que tampoco existe sujeto alguno excluido de la proteccion de
algun ordenamiento juridico. En este sentido podemos afirmar con caricter general

que sobre todos los sujetos de derecho existe la obligacion genérica de respetar el

6
Supra capitulo 3 punto 1.2.



derecho, y la especifica de respetar el derecho que lo rige dependiendo la situacién

en la que se encuentre.

A partir de esta obligacion genérica, surgen una infinidad de obligaciones
especificas de respetar el derecho. Asi, por ejemplo, y por regla general el Derecho
interno de cada pafs en su conjunto, es aplicable y s6lo obliga a quienes se
encuentran bajo la jurisdiccion del Estado en que rige, ello en virtud del 4mbito y
principio de aplicacion territorial de las leyes. Sin perjuicio de ello, cada una de las
ramas del derecho, sistematizadas, codificadas o no, prevén distintos supuestos
juridicos para su aplicacion. Asi por ejemplo, mientras al Derecho penal, por lo
general, quedan sujetos todos aquellas personas que se encuentren en el territorio del
Estado y que incurran en las conductas ilicitas que prevé, al Derecho laboral s6lo
quedan sujetos aquellas personas que en el territorio del Estado desempefien un

trabajo regido por el Derecho laboral respectivo.

En relacion al Derecho de los derechos humanos la situacion no es diferente y
a €l s6lo quedan sujetos los sujetos destinatarios de sus normas. Las dificultades que
presenta esta rama del derecho se encuentran en que no son claramente identificables
sujetos activos y pasivos: mientras los sujetos obligados son restringidos, los sujetos
titulares de los derechos subjetivos son multiples. Los sujetos a quienes las normas
de derechos humanos se dirigen como obligados y responsables, son tnica y

exclusivamente los Estados, segin vimos. Ellas estdn dirigidas a los Estados que se



hacen parte en el respectivo tratado con el propdsito de comprometerlos a ellos y en
esta medida solo éstos se obligan juridicamente. Distinta es la afirmacion de si otros
sujetos distintos del Estado se encuentran también obligados, bajo otros supuestos, a

respetar los mismos derechos subjetivos en que consisten los derechos humanos.

El Derecho internacional de los derechos humanos, no nos deja ninguna duda
de que los Estados son sujetos obligados y potenciales violadores de derechos
humanos. "La nota caracteristica de las violaciones a los derechos humanos es que
ellas se cometen desde el poder publico o gracias a los medios que €ste pone a
disposicion de quienes lo ejercen. No todo abuso contra una persona ni toda forma
de violencia social son técnicamente atentados contra los derechos humanos. Pueden
ser crimenes, incluso gravisimos, pero si es la mera obra de particulares no serd una

. ., 137
violacion de los derechos humanos.""

El problema, sin embargo, acerca del rol de los particulares en la violacion de
derechos humanos se plantea en la moderna doctrina internacional y también a nivel

del Derecho interno.

Existen modernamente fendmenos sociales que han dado pie para sostener
que existen violaciones de derechos humanos cometidas por particulares en casos

como por ejemplo, de acciones de discriminacion en contra de sectores 0 grupos

137Nikken, Pedro., op.cit., pag.27.



determinados, como mujeres, etnias, inmigrantes de determinado origen racial o
religiosos, enfermos de SIDA; actos de violencia intrafamiliar; acciones de abuso en
contra de menores, etc. Sobre estos actos, hay también quienes adscriben a una
responsabilidad estatal por inaccion, lo que daria pie para establecer, igualmente una
violacién de derechos humanos para estos casos pero ya por una via secundaria o
indirecta; existiria, bajo esta doctrina dos sujetos responsables: el particular principal
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responsable por accion y el Estado responsable secundario por inaccion.

En relacion a este tema resulta al menos complicado redefinir el concepto de
violacion de derechos humanos a partir de la inclusion dentro de dicho concepto de
los particulares como sujetos activos de la violacion. En primer término, porque se
pasaria a equiparar el ilicito cometido por el Estado con el cometido por el
particular; y, en segundo lugar, si eso es lo que se persigue, no resulta
suficientemente clara la linea divisoria entre la violacion de derechos humanos
cometida por un particular y el ilicito ordinario del mismo particular. A modo de
ejemplo, no vemos por que habria que considerar el acto de violencia intrafamiliar
como violacion de derechos humanos y no el robo con violencia o el homicidio
comun. Si, todavia, se sostuviera que ambas conductas junto a otras igual o mads
graves son violaciones de derechos humanos, cabe preguntarse entonces cuales no lo

serian y de acuerdo a qué criterios.

138 . .
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En resumidas cuentas, creemos que extender el campo del concepto de
violaciéon de derechos humanos a determinados actos cometidos por particulares
plantea el desafio de reformular integralmente el concepto actual de violacion de
derechos humanos y el de derechos humanos mismo. Ello contradice, por lo demads,
los pardmetros que hemos ido desarrollando, al interior de los cuales la violacion de
derechos humanos presenta rasgos definitorios propios y distintos a toda otra

violacion o ilicito.

Asimismo, el problema de los particulares como sujeto activo de la violacion
de derechos humanos surge a nivel del Derecho interno constitucional por cuanto los
derechos humanos se encuentran consagrados generalmente en las constituciones,
bajo los conceptos de derechos fundamentales, constitucionales o bajo otra
terminologia similar. A este nivel, tradicionalmente se ha concebido que las
garantias o derechos humanos estaban consagradas como un resguardo del individuo
frente al poder omnimodo del Estado. Se consideraba que era sélo el Estado, el que
por medio de la constitucion, debia ser controlado y limitado por su accionar, bajo la
consideracion del riesgo que implica la detentacion y ejercicio del poder politico.
Hoy, en cambio, la situacion es distinta y no sélo los derechos humanos son
concebidos como freno a la accidén del Estado sino que también como limite a la
accion de cualquier individuo de la sociedad y que se encuentre bajo los alcances de

la preceptiva constitucional.



Sin embargo, no todas las transgresiones a los derechos constitucionales
consagrados en las constituciones tienen igual tratamiento juridico. Las infracciones
que se cometen a las garantias constitucionales, tienen de igual modo, tratamiento
juridico diverso atendiendo a una serie de variables entre las que se cuenta, por
cierto, el sujeto infractor. Asi por ejemplo, una transgresion constitucional puede
generar efectos propiamente constitucionales, penales, civiles, disciplinarios o de
otra naturaleza. Cuando el infractor a la constitucion es cometido por un agente
estatal, cumpliéndose a la vez con los demds requisitos juridicos para estar en
presencia de una violacion a los derechos humanos, entonces podemos hablar de una
violacion a los derechos humanos, en el sentido técnico que estamos analizando.
Cuando la transgresion es ocasionada por otros sujetos, los efectos juridicos seran
diversos y se dardn a nivel de las distintas ramas o subsistemas juridicos que se
contemplan al interior de los ordenamientos juridicos internos. De este modo, una
violacién al derecho a la vida, puede configurar o una violacion de derechos
humanos, o una violacién al Derecho internacional humanitario o un delito penal
comin. Si es el Estado, cumpliendo los demds requisitos juridicos, el que ha
cometido la infraccién, podran configurarse los ilicitos; si es un grupo beligerante el
que comete igual infraccién, cumpliéndose los demads requisitos juridicos, podrd
tratarse de una violacidn al Derecho internacional humanitario o al derecho interno;
finalmente si se trata de s6lo un particular el que ha transgredido el derecho a la vida
matando a una persona, por ejemplo, podra tratarse de un delito penal cumpliéndose

también los demds requisitos exigidos para ello.



Los individuos particulares, en consecuencia, en tanto sujetos de derecho,
potenciales infractores de reglas de derecho, no pueden ser considerados como
violadores de derechos humanos, bajo los conceptos que hemos estado analizando.
Sus obligaciones y responsabilidades no son mds que las que las normas especificas
les atribuyan, entre las cuales no se encuentran las de derechos humanos, sensu

strictu.

3. EL SUJETO PASIVO EN LA VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS.

En toda relacion juridica existe también un sujeto pasivo de la relacion. Al interior
de la relacion que surge producto de una violacidén de derechos humanos, el sujeto
pasivo es aquel sujeto victima de la violacion, aquel sujeto a quien se le ha
transgredido el derecho subjetivo del cual es titular, que hemos denominado
derechos humanos y cuyo reconocimiento se encuentra plasmado por el derecho

objetivo de los derechos humanos.

Al efectuar una lectura de las normas sobre derechos humanos podremos
constatar inmediatamente que todo el sistema esta referido al ser humano. Veamos,

por tanto, en que sentido el ser humano se constituye como sujeto pasivo de las



violaciones de derechos humanos y luego, que posibilidades existen de incluir a

otros sujetos en esta categoria.
3.1. El Sujeto Pasivo Genérico: El Ser Humano.
Las normas sobre derechos humanos atribuyen los derechos subjetivos que
contienen a determinados sujetos, sujetos que se constituyen en los titulares de los
mismos y para los efectos de nuestro estudio, en sujetos pasivos de la violacion de
derechos humanos.

Las referencias mas recurrentes nos hablan de los seres humanos, las personas
y los individuos como los titulares de los derechos humanos. Asi, por ejemplo, los
instrumentos mas importantes nos sefialan:

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en primer término indica:

Art.1.""Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y

derechos y, dotados como estin de razon y conciencia, deben comportarse

[fraternalmente los unos con los otros."’

Art.2.""Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en



esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento o cualquier otra condicion."

El PIDCP, por su parte sefiala:

Art2."1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se

compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en

su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos reconocidos en el
presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,

nacimiento o cualquier otra condicion social."

El PIDESC, a su respecto sefala:

Art.3.""Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar

a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos

economicos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto."'

Por altimo, en el ambito americano, la Convencion Americana senala:

Art.1."1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar

los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno



ejercicio a_toda_persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion

alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o

cualquier otra condicion social."

Los instrumentos expuestos nos hablan de "seres humanos, personas,
individuos, hombres y mujeres". Todas las expresiones anteriores, sin duda, aluden a
un mismo concepto: la persona humana o ser humano como titular de los derechos
humanos, o a la inversa, como sujeto pasivo o victima de la violacién de dichos
derechos. De acuerdo a lo que expresa la doctrina juridica uniforme, sujetos de
derechos son tnicamente las personas, entendiendo por €stas, a su vez, a todos los

seres humanos, o sea, todos aquellos individuos que pertenecen a la especie humana.

Los antedichos conceptos son de igual modo recogidos por las propias normas

sobre derechos humanos.

Asi, por ejemplo, el PIDCP senala:

Art.16 ""Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento

de su personalidad juridica."

Por su parte, en términos mds categoricos, la Convencién Americana



prescribe:

Art.1."2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser

humano.'’

No cabe duda, en consecuencia, que basta con ser un individuo de la especie
humana para constituirse, de pleno derecho, en titular de los derechos humanos. Esta
consideracion bdsica nos lleva, de igual modo, a la conclusion de que son en primer
término los seres humanos, tanto hombres como mujeres, los que pueden constituirse
en sujetos pasivos de violaciones a los derechos humanos, en iguales condiciones a
las que pueden ser considerados como titulares de los mismos.'*’

3.2. Los Sujetos Pasivos Especificos: Las Colectividades y los Grupos

Vulnerables.

Los seres humanos no s6lo pueden ser titulares de derechos fundamentales y
potenciales sujetos pasivos de violaciones de derechos humanos, en tanto sujetos
individualmente considerados. Este enfoque tradicional de hablar sin mds de
derechos del "hombre" o de derechos del "ciudadano" hoy se encuentra ampliamente
superado por un fendmeno de especificacion o concrecion de los derechos humanos,

por el cual la titularidad de los derechos humanos y de la violacion de los mismos

139 , , , , , o
¢Cuando comienza la vida humana?, constituye una materia cubierta por el debate ético y

religioso y susceptible de diversas soluciones en el ambito del derecho interno de los paises,
pero sobre el cual el derecho internacional no establece criterios ni regulaciones.



hoy se sitia en sujetos especificos, distintos del tradicional "hombre" considerado

n

genéricamente. En palabras de afamado jurista italiano Norberto Bobbio "...se ha
producido la ampliacién del ambito de los derechos del hombre en el paso del
hombre abstracto al hombre concreto, a través de un proceso gradual de
diferenciacion o especificacion de las necesidades y de los intereses, para los que se

14 .
"4y es asi como hoy se habla de “derechos

pide el reconocimiento y la proteccion.
de grupos” tales como derechos de los pueblos indigenas, derechos de la mujer,
derechos del nifio, derechos de los discapacitados o minusvélidos, derechos de los

consumidores, etc.

En los ejemplos mencionados el sujeto pasivo de la violacion de derechos
humanos ya no es el ser humano genéricamente considerado sino que el ser humano
considerado en una situacion especifica de proteccion de la cual se encuentra

desamparado real o potencialmente fruto del acto violatorio."*'

Bajo la terminologia de Zalaquett, estos grupos conformarian los llamados
"derechos de grupos vulnerables y/o tradicionalmente marginados o discriminados".
En ellos incluiriamos a la mujer, a los pueblos indigenas, a los nifios, a los

. . . 142
discapacitados, a los consumidores, entre otros.

140Bobbio, Norberto citado por Peces-Barba, Gegorio., op.cit., pag.180.

141Existe todo un amplio capitulo de los derechos humanos relativo al estudio de las distintas
causas o razones que originaron u originan la creacién de un estatuto juridico particular sobre
derechos humanos para sujetos especificos y que no serd objeto de estudio en esta ocasidén. Asi por
ejemplo la discriminacién tradicional que han sufrido las mujeres o los pueblos indigenas son el
fundamento para el establecimiento juridico de una proteccidén especial.

Para una mayor referencia sobre el tema se puede ver a Gregorio Peces—-Barba., op.cit.

142Zalaquett, José., op.cit.



Ejemplos de esta categoria de sujetos colectivos o pertenecientes a grupos

especificos encontramos en los siguientes instrumentos sobre derechos humanos:

El PIDCP y el PIDESC, en iguales términos, expresan en su art.1 comun :

""1.Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de
este derecho establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a su

desarrollo economico, social y cultural.

2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente
de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan
de la cooperacion econéomica internacional basada en el principio de beneficio
reciproco, asi como del derecho internacional. En ningiin caso podria privarse a

un pueblo de sus propios medios de subsistencia."
Por su parte la Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo'* establece :
Art.1.""El derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable en virtud

del cual todo ser humano y todos los pueblos estdn facultados para participar en

un desarrollo economico, social, cultural y politico en el que puedan realizarse

143Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 4 de diciembre de 1986 por medio de la Resoluciodn
41/128.



plenamente todos los derechos humanos y libertades fundamentales, a contribuir

a ese desarrollo y a disfrutar de él."'

Los ejemplos antes citados hacen referencia al sujeto "pueblos"”, concepto
amplio y difuso, y que hace referencia sin duda a un sujeto distinto del ser humano
individualmente considerado. Ahora se trata de un sujeto colectivo y no individual y
en consecuencia la violacion de derechos humanos seria ocasionada sobre la
colectividad en su conjunto considerada como un todo y no sobre individuos

especificos que integren la colectividad.

A nivel de la normativa especifica sobre derechos humanos podemos
constatar referencias a categorias de sujetos pasivos ain mas especificos. Asi, por

ejemplo, tenemos:

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion

144
|

Racial ™ establece en su art.2 :

""1. Los Estados partes condenan la discriminacion racial y se comprometen

a..promover el entendimiento entre las razas,..."

2.Los Estados partes tomardn,..medidas especiales y concretas...para

144Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 21 de diciembre de 1965 por medio de la resolucidn
2106 A (XX).



asegurar el adecuado desenvolvimiento y proteccion de ciertos grupos raciales o

de personas pertenecientes a estos grupos,..."’

También es interesante tener presente el proyecto de Declaracion de Pueblos

145146

Indigenas, el que al efecto prescribe:

Art.1.""Los pueblos indigenas tienen el derecho al disfrute pleno y efectivo

de todos los derechos humanos y libertades reconocidos por la Carta de las
Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el derecho

internacional relativo a los derechos humanos.''

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion

. 147
contra la Mujer ™' :

Art.2.""Los Estados Partes condenan la discriminacion contra la_mujer en
todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin

dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la

mujer...""

145Proyecto de Declaracién convenido por los miembros del Grupo de Trabajo en su 11° periodo de
fesiones, ONU.

Cfr. Convenio N°169, sobre pueblos indigenas, de 1989, de la Organizacién Internacional del
Trabajo.
147Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 18 de diciembre de 1979 por medio de la Resolucidn
34/180.



., .~ 14
La Convencion sobre los Derechos del Nifio'*® :

Art.1."Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por niiio todo
ser humano menor de dieciocho aiios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le

sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad."

La Declaracién de los Derechos de los Impedidos'*"° :

""1.El término 'impedido'' designa a toda persona incapacitada de subvenir

por si misma, en su totalidad o en parte, a las necesidades de una vida individual o
social normal a consecuencia de una deficiencia, congénita o no, de sus

Jacultades fisicas o mentales.'

La Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental ' :

""1. El retrasado mental debe gozar, hasta el mdaximo grado de viabilidad, de

los mismo derechos que los demads seres humanos. '

Las colectividades y los llamados grupos vulnerables representan una faz de

148Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 20 de noviembre de 1989.

149Proclamada por la Asamblea General de la ONU el 9 de diciembre de 1975 por medio de Resolucidn
3447 (XXX) .

1°0 cfr. Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad,
aprobadas por la Asamblea General de la ONU, mediante resolucidn 48/96, del 20 de diciembre de
1993.

151Proclamada por la Asamblea General de la ONU el 20 de diciembre de 1971 por medio de Resolucidn
2856 (XXVI).



proteccion de derechos humanos que recae en un sujeto distinto del ser humano
individualmente considerado. Aqui el sujeto amparado y por consiguiente,
potencialmente vulnerado en sus derechos fundamentales ya no es el sujeto
individual perteneciente a la especie humana sino que una agrupacién de sujetos,
una colectividad, grupo con caracteristicas de vulnerabilidad que amerita una
proteccion especial o el ser humano en funcién de una posicion especifica que

adopte en la sociedad.

En cuanto a las colectividades podemos puntualizar que no es necesario que
ella ostente una personalidad juridica propia; s6lo basta que la agrupacion de sujetos
tenga una identidad propia reconocible por el resto de la sociedad en la que se
desenvuelve, sin perjuicio de que en un instrumento juridico especifico se exija el
cumplimiento de determinados requisitos para ser titular de los derechos que

contiene.

Por su parte, para los sujetos incluidos en los denominados grupos
vulnerables, ellos se encuentran reconocidos y sujetos en primer termino al estatuto
particular que los rige, y en tal medida hay que atender primeramente a los términos
de dicho estatuto para determinar la titularidad activa y/o pasiva del sujeto
determinado; y en segundo término, les es aplicable, ciertamente, la normativa
comun y general sobre derechos humanos en tanto el grupo o el sujeto perteneciente

a tal grupo es un sujeto perteneciente a la especie humana.



Una mencién aparte y final merecen un grupo de sujetos que si bien en cierto
sentido podemos catalogarlos como grupo vulnerable al interior del Derecho de los
derechos humanos, han ido recobrando autonomia pasando a formar un sistema

normativo auténomo: se trata de los refugiados.

Segiin lo expresa la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados'” en su

art. 1 letra A) N° 2, estos agruparian a aquellos seres humanos que:

"...debido a fundados temores de ser perseguidos por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social y uniones
politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda, o, a causa de
dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo
de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del
pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos

temores, no quiera regresar a él."’

La condicion de refugiado constituye una condicién de vulnerabilidad real que
ha sido definida y delimitada por un verdadero nuevo sisttma normativo

internacional emergente a partir de la 2* Guerra Mundial.”® Actualmente los

152Adoptada por la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el estatuto de los refugiados y de 1los
apdatridas (ONU) el 28 de julio de 1951, en virtud de la Resolucidén 429 (V).

153No desarrollaremos especialmente el sistema de proteccién de 1los refugiados por cuanto ello
ameritaria un estudio especial que excede los objetivos del nuestro.



instrumentos que conforman este sistema son el Estatuto de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), aprobado por
Resolucion de 1950 de la ONU, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951 y el Protocolo del Estatuto de los Refugiados de 1967.

3.3. El Problema de los Sujetos Pasivos Distintos del Ser Humano.

No cabe duda que el sujeto pasivo en una violacion de derechos humanos puede ser
tanto un sujeto individual como uno colectivo. Asi lo reconocen las normas sobre
derechos humanos, entendiendo siempre y en todo caso que son los seres humanos,
las personas, los titulares de los derechos y los que pueden figurar bajo los supuestos

de sujetos pasivos de violaciones de derechos humanos.

El problema se nos plantea ahora con la posibilidad de que sujetos distintos al
ser humano puedan ser, también, sujetos de derechos fundamentales y en
consecuencia, victimas de atropellos o violaciones de los mismos. Un ejemplo
emblemadtico a este respecto lo representa el medio ambiente, en cuanto potencial
sujeto destinatario de normas de derechos humanos. ; Es posible sustentar que los
derechos humanos recaen no s6lo sobre seres humanos, sino que también sobre otros
sujetos tales como el medio ambiente, o sobre seres vivos distintos del hombre como
por ejemplo, los animales, los vegetales, etc.? ; Es sustentable hablar de derechos

del medio ambiente, de la naturaleza, de la tierra, de los animales, de las plantas o de



otros entes distintos del hombre ?

La cuestion no deja de plantear inquietud entre los estudiosos del Derecho y
es, sin duda un problema que requiere de un pronunciamiento por parte de la Ciencia
del Derecho, junto a los correspondientes estudios particulares. En esta sede, no
pretenderemos dar una respuesta a la pregunta, sino que solamente dejar planteado el

problema.

En principio sélo nos atrevemos a afirmar que los derechos y el Derecho, en
general, estan y han sido concebidos desde larga data como un sistema intelectual
destinado para la ordenacion de la convivencia social humana. En este sentido, se ha
postulado y se sigue postulando hoy, como verdad juridica practicamente irrefutable,
que solo los seres humanos, las personas, pueden ser los destinatarios de las normas
juridicas, es decir, sujetos de derechos. Las teorias del derecho subjetivo y los

deberes juridicos, s6lo son pensados desde esta perspectiva.

El medio ambiente entre otros eventuales sujetos, no serian en realidad sujetos
de derechos sino que mas bien bienes juridicos dignos de proteccion juridica, en la
medida de que son ttiles al hombre o contribuyen a su plena realizacion social. El
medio ambiente seria amparable por cuanto contribuye a la plena realizacion de los
derechos de hombre, o mds bien, en cuanto constituye el sustrato basico o elemental

en el que se desarrolla la vida y por cierto la del hombre.



Cuando el medio ambiente es intervenido por la accion del hombre, alterando
su orden natural, hemos constatado o podemos constatar que dicha alteracion, en
definitiva, provoca efectos perniciosos en el mismo hombre y en tal sentido su
amparo no es sino el amparo de las condiciones de vida que la humanidad requiere.
Lo que el Derecho ha tenido que hacer en relacion al medio ambiente es crear o
fabricar resguardos especiales para éste, que en el fondo no es sino un resguardo
para la comunidad humana en su conjunto y sus futuras generaciones en cuanto ello
permite la conservacion del sustrato bésico en el que tiene lugar el desarrollo pleno
del ser humano. Graficamente, podriamos decir que el protegido en forma inmediata
es el medio ambiente, pero mediatamente, el ser humano. En todo caso, cabe hacer
presente la existencia de importantes teorias ambientalistas que fundamentan la
proteccion o resguardo de la naturaleza independiente de la utilidad o bienestar
humano comprometido en ello. No existiria, conforme estas corrientes, primacia
humana en el resguardo de la naturaleza sino que un interés propio y superior de la

propia naturaleza.

A nivel mundial existe hoy una verdadera conciencia universal en torno al
valor intrinseco del medio ambiente en cuanto objeto de amparo juridico y en este
sentido avanzamos hacia una valoracion del medio ambiente en si mismo y no en
cuanto tributario del ser humano. Cuestion distinta, sin embargo, es atribuirle las

propiedades de un sujeto de derecho bajo los términos de la ciencia juridica. Para



ello sin duda serd necesaria una completa y nueva reformulacién de los conceptos
mds bésicos y arraigados en las estructuras matrices del Derecho, situacion de la cual

aun nos encontramos bastante alejados.

En cuanto a la normativa internacional sobre derechos humanos que hacen
referencia a la necesidad de protecciéon del medio ambiente podemos decir que no
existe una convencion a nivel universal que regule la materia. S6lo tenemos algunos
tratados bilaterales o multilaterales especificos, y escuetas y vagas referencias en
instrumentos generales sobre derechos humanos e instrumentos medioambientales

especiales de corte regional.

Entre los instrumentos sobre derechos humanos podemos destacar por

ejemplo el PIDESC que en su art.12 establece:
""1. Los Estados Partes en el presente pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mads alto nivel posible

de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberdn adoptar los Estados Partes en el pacto a

fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figurardn las necesarias para:

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del



medio ambiente.'’

A nivel de los instrumentos especificamente ambientales tenemos a modo de
ejemplo:

- La Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Humano (1972)"*.

- La Convencién de Rio sobre Biodiversidad Biol(’)gica(1992)15 ’,

- Una serie de instrumentos ambientales muy especificos, tales como el convenio
para la proteccion del medio ambiente y la zona costera del Pacifico Sudeste; la
convencion marco sobre cambio climatico; la convencién del mar; convenciones
diversas sobre utilizacion de material nuclear; el convenio de Basilea sobre residuos

peligrosos, etc.

4. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA VIOLACION DE DERECHOS
HUMANOS.

La violacién de derechos humanos genera consecuencias o efectos especiales,
distintos de los efectos que se producen por otro tipo de actos contrarios a derecho.

Como estamos hablando de una antijuridicidad, consistente en un incumplimiento

154Proclamada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, reunida en Estocolmo,
el 16 de junio de 1972.



juridico de caricter especial, sus efectos son igualmente especiales y distintos al

resto de los efectos juridicos que se nos dan en distintas Orbitas del derecho.

Una primera consideraciéon en relacion a estos efectos juridicos es que
producto de una violacion de derechos humanos surgen nuevos derechos y
obligaciones entre los sujetos involucrados en la violacion, es decir entre el Estado
violador y la persona victima de ella. Ahora, la relacion ya no tiene por contenido el
de respetar el derecho subjetivo y el exigir dicho respeto, por la sencilla razén de que
ya se ha producido la transgresion. El escenario ahora es otro: la violacion ya

consumada y los efectos que de ella derivaran.

Los efectos juridicos derivados de una violaciéon de derechos humanos, son
derechos y obligaciones nuevos entre los mismos sujetos que se involucraron en la
violacion. Estos derechos y obligaciones consisten en la nueva facultad de exigir una
sancién y en la nueva obligacion de sujetarse a ella, todo lo cual es resumible en el
efecto de la responsabilidad del Estado como gran efecto juridico de la violacién de

derechos humanos.

4.1. Consideraciones previas en torno a la Responsabilidad Juridica en el

ambito de los Derechos Humanos.

155Adoptada en Rio de Janeiro, Brasil, el 5 de junio de 1992.



La violacién de derechos humanos es una transgresion a una obligacion juridica
previamente asumida por el Estado de respetar dichos derechos. Si el Estado no
cumple con su obligacion genérica de respetar los derechos humanos, entonces, se
genera una situacion nueva cual es el tener que responder ante la afectacion del bien

juridico vulnerado, tanto a nivel nacional como internacional.

La responsabilidad juridica es una instituciéon que gobierna al derecho en su
conjunto y practicamente seria imposible concebir el derecho sin responsabilidad.
"Algunos autores la relacionan ora con el acto ilicito o el incumplimiento mismo de
la obligacion legal o de la convencionalmente establecida, ora con el dafio
ocasionado por ser el efecto cierto de la contravencion, de la falta de diligencia o del
riesgo asumido por su autor; en tanto que otros identifican la responsabilidad con la
sancion normativa o con el deber de reparacion, por ser éste el contenido de aquella
y la consecuencia juridica de la transgresién o del dafio sobrevenido."'*® En
concepto de Kelsen "un individuo es responsable de una conducta determinada (la
suya o la de otro) cuando en caso de conducta contraria se dirige contra de €l una

sancién.""’

En donde la sanci6n implica un acto de coaccidn, consistente en un mal,

"en la privacion, forzada si es necesario, de bienes tales como la vida, la libertad o
. . . 1 eqe

cualquier otro valor, tenga o no contenido econémico."”® La responsabilidad

significa que el sujeto no se encuentra libre de actuar en el mundo del derecho. Su

156Aguiar, Asdrubal. La responsabilidad internacional del Estado por violacidén de derechos humanos.,
en Revista IIDH, Instituto Interamericano de derechos humanos, N°17, enero-junio de 1993, pag.13.
157Kelsen, Hans.,op.cit., pag.93.

158Ibidem, pag.70.



conducta debe estar dirigida al respeto de los bienes juridicos que han sido
incorporados por el sistema juridico correspondiente y ante el evento de que dichos
valores o bienes sean afectados, el Derecho reacciona, incluso a través del recurso de

la fuerza, con el objeto de restablecer la vigencia real de los bienes que protege.

A nivel internacional, y a nivel del Derecho de los derechos humanos, la
situacion es algo distinta por cuanto en este dmbito, el derecho en su conjunto no
presenta las caracteristicas del derecho de los ordenamientos nacionales, y por

. . ey . . 1
consiguiente la responsabilidad tiene rasgos propios.'”

De partida la responsabilidad en el ambito de los derechos humanos sélo es
posible atribuirla a sujetos que han asumido previamente obligaciones juridicas de
respeto a dichos derechos, que como sabemos y hemos analizado s6lo considera al
ente Estado. El derecho internacional y el de los derechos humanos es aun un
derecho débil, un derecho en evoluciéon que todavia presenta instituciones muy
débiles entre las que se encuentra ciertamente la de la responsabilidad juridica. Ello
es posible ejemplificarlo echando una simple mirada a la historia de violaciones de
derechos humanos sin sancion que hemos presenciado durante toda la segunda mitad
del siglo XX, muchas de ellas de la mayor entidad, tales como, torturas, ejecuciones

extrajudiciales, desapariciones forzadas de personas, etc.

159Supra. Capitulo III, 1.1.



Pero més alld de las deficiencias que presenta el Derecho de los derechos
humanos, cuestion que por lo demds analizaremos en el capitulo final, se hace
necesario plantear ahora, a modo de aporte, la situacion de la responsabilidad del
Estado por violaciones de derechos humanos. Para dicho andlisis dividiremos el
tratamiento del tema entre la responsabilidad del Estado en el ambito del Derecho

internacional y la responsabilidad del Estado en el &mbito del Derecho interno.

4.2. Responsabilidad del Estado ante el Derecho Internacional.

La violacién de derechos humanos fundamentales, asi como cualquier otro ilicito
internacional genera responsabilidad internacional para el Estado. Ello por cuanto la
violacién de derechos humanos lleva aparejado el incumplimiento de importantes
obligaciones juridicas internacionales contenidas en tratados sobre derechos

humanos.

La responsabilidad a nivel internacional se dard producto de un acto ilicito
internacional por vulneracion de un instrumento internacional y en consecuencia si
el Estado al cometer un acto violatorio comete transgresion de un compromiso

internacional nos encontraremos con responsabilidad a nivel internacional.



Pero ; En qué consiste este tipo de responsabilidad en el caso de violacion de
derechos humanos? ; Cudles son las consecuencias que ella trae aparejada? La

respuesta no es del todo uniforme aun en el &mbito internacional.

Se ha sostenido tradicionalmente de manera mds o menos general que "las
consecuencias ordinarias de la responsabilidad dentro de tal contexto son de indole
esencialmente reparatorio, aun cuando adicionen timidamente algunas foérmulas
retributivas y de control de la legalidad vulnerada; formulas éstas que, por via de un
desdoblamiento funcional, permiten requerir a los Estados la cesacion de sus
conductas ilicitas o la imposicion de penas a los individuos responsables v.gr. de

7 . l
crimenes contra la humanidad."'®

A la concepcion clidsica de wuna responsabilidad concebida como
esencialmente reparatoria, le sale al paso una concepcion de corte penalista “que
postula la necesidad de establecer, ademds de una responsabilidad de naturaleza

restitutiva o reparatoria, una responsabilidad de cardcter represivo o

99161

sancionador.” >, lo que supondria avanzar en los esfuerzos de codificacion de un

Derecho penal internacional tanto en lo sustantivo como en lo orgadnico y

. 162
funcional.'®

160Aguiar, Asdrubal., op.cit., pag.22.
Blanc Altemir, Antonio., op.cit., pag.13-14.

Actualmente existe un proyecto de articulos sobre la responsabilidad internacional de los
Estados que la Asamblea General de la ONU encomendé, en 1949, por resolucidén 799 (VII) a la



Mas allé de las dificultades practicas producto de un derecho incipiente y atin
ineficaz, debemos enfatizar la circunstancia de que hoy los instrumentos
internacionales juridicamente vinculantes, es decir, los tratados, no cuentan, todavia
de manera general, con el debido sistema de responsabilidades juridicas para quienes
transgreden sus prescripciones. Ello al menos significaria nuevas obligaciones, entre
las que podemos sefialar la de reparar el dafio ocasionado; ello sin necesidad incluso
de una explicitacion en el instrumento correspondiente por cuanto se trata de un

principio general del derecho que el que comete un perjuicio o dafio debe repararlo.

Las deficiencias a nivel de responsabilidad internacional se dan en todo nivel,
partiendo por la marcada escasez de normas que tipifiquen adecuadamente los
ilicitos con sus consecuencias, la insuficiencia de procedimientos internacionales y
la igual insuficiencia del aparataje orgénico que permita resolver las controversias y

hacer cumplir las sanciones (salvo en algunos sistemas como el europeo).

La forma en que la responsabilidad estatal internacional se hace efectiva es
aun deficiente por cuanto, mayoritariamente los instrumentos que tipifican delitos
internacionales, se remiten a los ordenamientos internos para la aplicacion de las
sanciones que correspondieren. Se sefiala, por ejemplo, que los Estados adoptaran
las medidas legislativas y las necesarias para sancionar a los culpables de tales actos,

situacion que se presente absolutamente ineficaz cuando es el propio Estado, por

Comisién de Derecho Internacional



medio de sus gobernantes el que comete la violacion o cuando el gobierno sucesor al
que ha cometido los atropellos a los derechos humanos, no tiene la voluntad politica
para hacer frente a las violaciones pasadas o se encuentra con trabas institucionales
y/o politico coyunturales importantes para el efectivo cumplimiento de dichos

O l
propésitos.'®

La responsabilidad del Estado a nivel internacional no sélo surge con la
existencia de ilicitos con reconocimiento juridico internacional; fuera del &mbito de
las escasas normas tipificantes de delitos internacionales, la responsabilidad del
Estado se generara igualmente por la sola circunstancia del incumplimiento de los
deberes que el tratado sobre derechos humanos imponga, toda vez que concurran los
supuestos para que estemos en presencia de una violacion de derechos humanos,
segun los elementos que hemos aportado en este estudio. Aqui ya no deberemos
remitirnos a lo que la convencion pertinente sobre delito internacional nos sefale,
sino que deberemos recurrir a la normativa general y especial sobre derechos
humanos y a los mecanismos generales o particulares de denuncia que contemple el
sistema juridico internacional correspondiente. De no ser asi nos encontrariamos con
el absurdo de que por las deficiencias del Derecho internacional en la tipificacion de
delitos internacionales, no podriamos perseguir y sancionar conductas claramente
antijuridicas; en este sentido la falta de norma especifica de caricter penal en el

ambito internacional, no es Obice, a nuestro modo de ver, para la configuracion de la

163Cfr. "Derechos Humanos y limitaciones politicas en las transiciones democraticas del Cono Sur"
José Zalaquett en Coleccidén de Estudios CIEPLAN N° 33, Diciembre de 1991, pag. 147-186.



responsabilidad internacional del Estado. La sola existencia de normas que imperan
un determinado comportamiento juridico obligatorio para los Estados, implica
responsabilidad; pensar lo contrario seria, por lo demads, sustentar la
irresponsabilidad del Estado en éste ambito desconociendo, de paso, todo valor y
eficacia a las normas que exigen de parte de los Estados ciertos comportamientos

ante sus nacionales y ante la comunidad internacional.

Sin que entremos al andlisis de los procedimientos internacionales de
denuncias, y avocdndonos directamente al tema de las consecuencias de la
responsabilidad internacional podemos sefialar que los rasgos mas tipicos de ella son

los siguientes:

a) Estamos en presencia de una responsabilidad sui generis, diferente en su

definicion y efectos a todo otro tipo de responsabilidad juridica.

b) Esta responsabilidad tiene por presupuesto el incumplimiento de obligaciones
juridicas contenidas en tratados sobre derechos humanos, o bien, la comision de un

hecho ilicito internacional, tipificado también en un tratado internacional.

c) La conducta generadora de responsabilidad internacional en este &mbito configura

genéricamente una violacion de derechos humanos.



d) El sujeto responsable internacionalmente serd siempre el Estado, sin perjuicio de
las responsabilidades individuales de otro orden que puedan atribuir normas

particulares.

e) El incumplimiento originador de una violacion de derechos humanos debe haber

ocasionado un dafio o perjuicio a una persona o grupos de personas determinadas.

f) Pueden comprometer la responsabilidad del Estado una variedad de 6rganos y

agentes.

g) El Estado responsable se encuentra en la obligacion de reparar los dafios
ocasionados al afectado y se debe sujetar a las demds sanciones que el Derecho

internacional determine.

La faz més relevante y menos desarrollada de la responsabilidad internacional
del Estado, es sin duda la relativa a las consecuencias de ella. Hasta ahora, la
doctrina y jurisprudencia internacional estdn contestes en que la reparacion es un
efecto indiscutido de la responsabilidad internacional. Se ha dicho, por ejemplo,
"que toda violacion a una obligacién internacional que haya producido un dafio
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comporta el deber de repararlo adecuadamente..." ™. Los problemas aparecen en

relacion a las maneras o formas de obtener la reparacion producto de la violacion de

l164Corte I.D.H., Caso Velazquez Rodriguez; Caso Godinez Cruz.,ob.cit.



derechos humanos, teniendo presente que muchas violaciones simplemente no son
plenamente reparables como acontece con el asesinato, tortura, la desaparicion
forzada de personas, etc. Sobre este punto la jurisprudencia ha sefialado que "la
reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacién internacional
consiste en la plena restitucion (restitutio in integrum), lo que incluye el
restablecimiento de la situacion anterior (a la violacion de la Convencién) y la
reparacion de las consecuencias que la infraccion produjo y el pago de una
indemnizaciéon como compensacion por los dafios patrimoniales y extra-
patrimoniales incluyendo el dafio moral".'® Este concepto jurisprudencial,
ciertamente que es insuficiente, sin que nos dé solucion a las situaciones planteadas
recién como asesinatos y torturas, donde la reparacion, expresada, no compensa en
su justa medida el dafio ocasionado. Al respecto, la Corte Interamericana, ha
reconocido la deficiencia de las sanciones en situaciones como las planteadas sin
que, en todo caso, plantee una solucién sancionatoria mas conveniente. Al respecto
ha sefialado que la restitutio in integrum "se refiere a un modo como puede ser
reparado el efecto de un acto ilicito internacional, pero no es la unica forma como
debe ser reparado, porque puede haber casos en que no sea posible, suficiente o

1
adecuada."'®

La escasa pero emergente jurisprudencia internacional sobre la materia, unida

al marcado caricter civilista de las sanciones que se han aplicado, nos hace

165C.I.D.H., caso Veldsquez...; caso Godinez...,op.cit.
l66Corte I.D.H., caso Aloeboetoe y otros: Reparaciones, sentencia del 10 de septiembre de 1993,



plantearnos ya una formulacion global de las sanciones por violaciones de derechos
humanos. No basta con la mera declaracion de responsabilidad de un Estado, ni
basta con sanciones de tipo pecuniario insignificantes para el Estado infractor. Se
hace necesaria a nuestro modo de ver la implementacion de un Derecho penal
internacional'®” que se constituya en un verdadero intimidador para quienes piensen
en violar los derechos humanos. Consecuente con ello las sanciones deben tener y
significar un detrimento al Estado infractor frente a la comunidad internacional, una
amenaza real mds gravosa frente a la conducta violatoria y que importe, en
definitiva, un cambio de conducta en el Estado sancionado y una advertencia real
para los que potencialmente se vean tentados en hacer abuso del poder. Todo esto
supone, por cierto, la existencia de una voluntad politica especial de parte de la
comunidad internacional en su conjunto, antecedente fundamental para concretar las

aspiraciones anteriores.
4.3. Responsabilidad del Estado ante el Derecho interno.'*®
El tema de la responsabilidad del Estado ante el derecho interno es un tema juridico

poco desarrollado, tanto desde el punto de vista doctrinario como desde el del

Derecho positivo -al menos en lo que toca al ordenamiento juridico chileno-. Los

}la%igrafo 43.

Cabe destacar, al respecto los esfuerzos por crear un Coédigo de Delitos contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad, proyecto aprobado por la ONU en 1981; el proyecto de articulos sobre
Responsabilidad internacional de los Estados en el que se incluye la nocién de crimen
internacional, aun en estudio; y el acuerdo de junio de 1998 que crea el Tribunal Penal
Internacional.
168Este punto serd desarrollado con especial referencia al Derecho publico chileno.



enfoques tradicionales de este tema tienden a asimilar las responsabilidades del
Estado a las que reglamenta el Derecho comtn. Es asi como suele asimilarse la
responsabilidad civil extracontractual con la responsabilidad que le cabe al Estado
cuando comete un acto que ocasiona perjuicio sin que medie algin vinculo

contractual o convencional.

Esta situacion no es més que fruto del fuerte influjo privatista que ha invadido
por décadas al Derecho publico, carente de una identidad propia y definida, situacién

originada con la complicidad de creadores, aplicadores y operadores del Derecho.

Sin embargo, ya durante el siglo XIX se vislumbran algunos atisbos de
responsabilidad del Estado con rasgos propios y se comienzan a abandonar estos
conceptos privatisticos para pasar a la adopcion, via jurisprudencial, de conceptos
propiamente iuspublicistas. Es asi como se comienza a hablar de la responsabilidad
del Estado '® como un tipo de responsabilidad dotada de rasgos juridicos propios,
distinta y diferenciada a las responsabilidades tradicionales entregadas por el

Derecho comun.

En el siglo XX estos atisbos de autonomia tienden a asimentarse
jurisprudencialmente hasta que pasada la mitad del siglo se experimenta un

abandono de los sustentos iuscivilistas para irrogar responsabilidad al Estado. A

l169Consultar por ejemplo, caso Fuschs y Plath con Fisco, de 1908, en Revista de Derecho y
Jurisprudencia, tomo 5, parte 22, seccidén 223, pag. 55 y sgtes.; Abalos con Fisco, de 1835 en Gaceta



partir de ese momento la jurisprudencia serd mis o menos uniforme en reconocer
que al Estado le cabe un tipo de responsabilidad especial cuando transgrede el

. e . 17
derecho ocasionando perjuicios.'”’

En efecto, la responsabilidad que le cabe al Estado por violaciones a los
derechos humanos y en general por actuaciones que lo comprometan y en las que se
causa perjuicio, es una responsabilidad distinta al resto de las responsabilidades

como veremos a continuacion en sus rasgos mas fundamentales.

Anteriormente vimos algunos sucintos aspectos de la responsabilidad del
Estado ante el Derecho internacional. Al respecto cabe que nos preguntemos ahora ¢,
Qué ocurre con la violacion de derechos humanos a nivel interno? ; Cudl es la
responsabilidad y cuales sus alcances y efectos a nivel del Derecho interno?

Como anticiparamos recién, la responsabilidad del Estado ante el Derecho
interno es distinta y presenta rasgos juridicos propios, diametralmente distintos a los

tradicionalmente conocidos al interior del Derecho civil o penal, por ejemplo.

Cuando es el Estado el que se involucra en actos de ilicitud existe un plus de

mayor reprochabilidad de sus conductas contrarias a Derecho, por cuanto estamos en

de los Tribunales Afno 49-1890 N° 3001, sentencia 5.185, pag.1835 y sgtes.

170Consultar caso Becker con Fisco de 1965 en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 62, 2@
parte, 12 seccidn, pag.6-13.; recurso de queja de Klimpel Alvarado, Felicitas de 1981, en Revista de
Derecho y Jurisprudencia, tomo 78, 2@ parte, 528 seccidén, pag. 326-335; caso Comunidad Galletué con
Fisco de 1984 en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 81, 228 parte, 52 seccidén, pag.l81-189.;
caso Hexagdén Ltda. con Fisco de 1987 en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 83, 2@ parte, 52
seccidén, pag. 170-180; caso Tirado con Municipalidad de la Reina de 1981 en Revista de Derecho y
Jurisprudencia, tomo 78, 22 parte, seccidén 52, pag. 35-44.



presencia de un sujeto garante del respeto al Derecho; no se trata de un sujeto
cualquiera a quién se le exige un comportamiento medio, sino que estamos ante un
sujeto especialmente responsable, en tanto tiene, por mandato constitucional, el
resguardo y cuidado de la comunidad en su conjunto; en este sentido, el Estado estd
investido de la mas alta responsabilidad, en tanto maximo garante y cautelador de los
intereses generales y superiores de la Nacion. Consecuente con ello, cuando el
Estado incurre en conductas lesivas, debe responder por dicho dafio o menoscabo de
una manera distinta a como lo hacen los particulares. Esta manera distinta
basicamente dice relaciéon con mayores resguardos para los particulares afectados,
mayores garantias para perseguir las responsabilidades y una mayor reprochabilidad

por el acto ilicito.

Veamos a continuacidon cuales son estas caracteristicas que definen la

responsabilidad del Estado, en el marco de las violaciones de derechos humanos.'”!

Cuando un Estado ha incurrido en una violacién de derechos humanos con las
caracteristicas que hemos definido en el presente capitulo surge de inmediato una
consecuencia juridica de singulares caracteristicas que hemos denominado
"responsabilidad”. Esta, en lo que toca a sus alcances al interior del Derecho interno,
exige en primer término de la existencia de un dano. El dafio implica un detrimento

0 un menoscabo material o moral sufrido por alguien o algo, o mas genéricamente,

171Cfr. Soto Kloss, Eduardo., op.cit.



una afectacion real y comprobable a un bien juridico digno de proteccion. No
siempre el dafio puede producirse respecto a una persona sino que lo sustancial es
que el dafio afecte a un bien juridico como puede ocurrir por ejemplo con el medio
ambiente, independiente de si con su afectacion se dafia a persona determinada. Los
bienes juridicos dignos de proteccion son determinados por los ordenamientos

juridicos y si en algin sentido son afectados o menoscabados, existira el dafo.

En segundo término, es necesario que el dafio ocasionado sea contrario a
Derecho, o sea, es necesaria la antijuridicidad del dafio por cuanto éste por si solo
no da pie para su reprochabilidad. Muchas veces nos veces afectados por situaciones
que implican un dafio efectivo pero que no son, en si mismas antijuridicas. Asi
ocurre, por ejemplo, con el establecimiento de cargas publicas, con la afectacion de
la propiedad o el medio ambiente para la realizacion de obras en beneficio de la
comunidad, etc. La antijuridicidad del dafio estard determinada por lo que el
ordenamiento juridico establezca como antijuridico o ilicito y en consecuencia
deberemos revisar sus normas para determinar si existe o no entre ellas una excusa
legal absolutoria del dafio; de no existir dicha norma el dafio debera ser reparado, en
virtud de las normas juridicas vigentes y en virtud del principio de que nadie se
encuentra obligado a sufrir menoscabos en su persona o patrimonio ilegitimamente y
en virtud del principio de que el que ocasiona un dafio se encuentra en la obligacién

de repararlo.



Luego es necesaria la intervencion de un sujeto autor del dafio: el Estado, por
medio de alguno de sus organos. La responsabilidad siempre debe ser imputable a
algun sujeto y para el caso de la responsabilidad por violacion de derechos humanos
esta corresponde al Estado, tinico sujeto que puede cometer, técnicamente, €ste tipo

de ilicitos.

El Estado como ya vimos, puede actuar a través de un sinnimero de personas
e instituciones; la accion u omision de cualquiera de ellas, en tanto signifique de
manera inequivoca la actuacion del Estado, generara la responsabilidad objetiva de
éste, sin perjuicio de las responsabilidades ordinarias que puedan caberle al
individuo, persona o institucion que cometio la violacion. El Estado puede responder
tanto en cuanto Estado administrador, legislador o juzgador, pero también puede
responder por la accion de todos aquellos que sin que formalmente ostenten
representacion de dichos poderes, actien de hecho o de manera inequivoca por el
Estado, situacion que se resolverd caso a caso por los tribunales de Justicia si es

necesario.

Por ultimo, la responsabilidad del Estado respecto a una violacion de derechos
humanos, requiere de, precisamente, la violacidon o transgresion de un “‘derecho
humano fundamental”, que, para los efectos de hacer efectiva dicha responsabilidad
a nivel del Derecho interno, tendrd que estar consagrada y garantizada por alguna

norma del ordenamiento juridico interno, que generalmente serd la Constitucion



Politica. Lo fundamental respecto a este ultimo elemento es que se trate de la
responsabilidad estatal por violacion de un derecho humano, circunstancia especial
para los efectos de establecer la responsabilidad del Estado a nivel interno, en tanto
que dicha responsabilidad, genéricamente, incluye o puede incluir cualquier dafio o

afectacion a cualquier bien juridico si se encuentra el Estado involucrado en ella.

La responsabilidad del Estado por violaciones de derechos humanos es la
responsabilidad de una persona juridica: el Estado manifestado por medio de sus
diversos organos publicos, autoridades, servicios, etc., y cuyo estatuto juridico no es
sino la propia Constitucion Politica de la Republica, en primer término, mas el
estatuto juridico especial de Derecho publico que corresponda, segun sea el
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organismo violador.

Este tipo de responsabilidad es propia del Derecho publico;
es una responsabilidad constitucional y cuyo fundamento juridico lo encontramos en
la misma Carta Fundamental chilena, la que a propésito del establecimiento del

“principio de juridicidad” en los arts 6 y 7, sefiala en la parte que nos interesa:

Art.6 inc.3°: ''La infraccion a esta norma generard las responsabilidades y

sanciones que determine la ley."’

"Art.7 inc.3°”’: Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y

originard las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale."

172E1lo es sin perjuicio de 1la responsabilidad estatal cometida por entes que no cuentan con
personalidad juridica o con un estatuto orgdnico especial, como puede ser el caso de organismos de



Asimismo, la Carta Fundamental, mds adelante establece en el Capitulo IV
sobre "Gobierno" y al interior del titulo "Bases generales de la Administracion del
Estado", la llamada accion de responsabilidad del Estado insinuada en los

anteriores arts.6 y 7:

Art.38 inc.2°: “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la
Administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podrd
reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la

responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el daiio."

Esta norma de rango constitucional es desarrollada y complementada, aunque
muy escuetamente, por la ley orgédnica constitucional N° 18.575 sobre Bases

Generales de la Administracion del Estado.

En el ordenamiento juridico chileno, la responsabilidad del Estado, es
practicamente una materia reservada a los tratadistas y iuspublicistas, sin que la
jurisprudencia ni los legisladores, le hayan dado el tratamiento debido que se
merece. Es en virtud de ello que su operatividad se ha visto y se ve muy reducida en

relacion a otro tipo de acciones de responsabilidad.

facto que actuan para el Estado o el caso de personas naturales que actuan en igual sentido.



La doctrina le ha dado fisonomia a este tipo de responsabilidad. Partiendo por
otorgarle rasgos y definiciones propias del Derecho publico. Se ha dicho también
que a diferencia de las responsabilidades comunes civiles o penales, la
responsabilidad del Estado no se cimienta en los elementos subjetivos dolo o culpa,
sino que se trataria de una responsabilidad de caricter objetiva que atiende
unicamente al dafio efectivamente causado, independientemente de la
intencionalidad. Esta innovacion, de cardcter excepcional para el Derecho chileno, se
encuentra en armonia con los rasgos y fundamentos propios de este tipo de
responsabilidad, en tanto exige de parte del sujeto obligado -el Estado- una conducta
de permanente resguardo y cautela de sus acciones para un amparo efectivo de los

derechos de las personas.

Se ha dicho'”, asimismo, que para la persecucién de este tipo de
responsabilidad no correria prescripcion alguna, cuestion que de igual modo es de
absoluta excepcionalidad en el Derecho chileno. Ello, en razén de que en materia de
derecho publico, por existir un interés publico, no es posible el saneamiento de los
actos dafiosos cometidos por los 6rganos del Estado, a diferencia del derecho
privado, donde s6lo juega el interés de las partes y por lo tanto la posibilidad de
sanear los actos viciados; y ademds por una razén de texto, en sentido de que en el
ambito del derecho privado se encuentra normada la prescripcion de manera expresa,

situacion que no ocurre en la constitucion politica ni en otro texto vinculado, lo que

173 .
Cfr. Soto Kloss, Eduardo.,op.cit.



no daria pie para inventar una prescripcion que no existe, teniendo en cuenta ademas
que no es posible sostener la aplicacion analdgica de la prescripcion y las normas
civiles en materia de derecho publico por contrariar la naturaleza y principios de este
ultimo, donde sélo puede hacerse aquello que expresamente estd permitido; por
ultimo, por la sencilla razén de que la regla de la imprescriptibilidad se encuentra en
mayor armonia con el principio pro hominis de interpretacion de los derechos
humanos que obliga a establecer criterios pro defensa de los derechos humanos y no

al revés.

La institucion de la imprescriptibilidad en todo caso existe en ciertos casos, a
nivel del Derecho interno, por ejemplo, para resguardo civil del medio ambiente
(acci6on posesoria), y a nivel internacional para la persecucion del delito de

genocidio, entre otros.

Por las razones anteriores y considerando que la accion de responsabilidad del
Estado involucra al maximo garante de los derechos de las personas y teniendo en
cuenta que muchas veces se trata de acciones graves y deliberadas violatorias de
derechos humanos bdsicos, es que a nuestro juicio, se encuentra plenamente
justificada la imprescriptibilidad de esta accion como una institucién que debiera
efectivamente plasmarse a nivel de Derecho positivo. Sin embargo, cabe dejar
planteada la duda no resuelta acerca de lo que ocurriria con la accién civil

indemnizatoria surgida de la violacion de derechos humanos. A nuestro juicio, la



responsabilidad derivada de una violacion de derechos humanos es perfectamente
divisible como ocurre de acuerdo a las reglas generales; esto es, de un hecho punible
pueden nacer distintas acciones civiles y/o penales cada una de ellas para la
satisfaccion de distintos intereses y sujetas a sus propias reglas. En materia de
derechos humanos, la accion civil derivada del ilicito debiera regirse por las reglas
de prescripcion civil ordinaria, establecidas por la legislacion civil, dada Ila
naturaleza del interés juridico -patrimonial- y teniendo en cuenta la falta de

regulacion especial sobre la materia.

4.4. La Responsabilidad Ordinaria.

Fuera de la responsabilidad estatal que genera una violacion de derechos humanos -
responsabilidad que por lo demds es la propia para el tipo de ilicito que analizamos-
existen y se pueden generar responsabilidades de otro orden. En efecto, cada vez que
se comete una violacion de derechos humanos por parte del Estado pueden concurrir
y originarse responsabilidades civiles, penales, administrativas u otras especiales.
Ello, por ejemplo, nos lo demuestran los términos explicitos del art.38 inciso 2° de la

constitucion chilena al establecer que la responsabilidad del Estado es,

"...,sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario

que hubiere causado el daiio."



La responsabilidad por una violacion de derechos humanos genera en primer
término una responsabilidad para el Estado de tipo constitucional, regida por el
Derecho Publico y eventualmente una responsabilidad internacional si hay
compromisos internacionales sobre el particular. Pero, simultineamente y sin
perjuicio de las responsabilidades anteriores, pueden establecerse responsabilidades
individuales para todos aquellos que participaron en el acto violatorio. A modo de
ejemplo, el funcionario policial que detiene ilegalmente a una persona puede ser
responsable administrativamente por la comisiéon de un acto que vulnerd el dmbito
de sus atribuciones o fue ejecutado sin apego a Derecho, por el cual podrd ser
amonestado, suspendido o expulsado del servicio, por ejemplo; civilmente, si con
ello se ha provocado un perjuicio civil indemnizable; y penalmente si el acto a su
vez configura un ilicito penal expresamente contemplado con una pena en la

legislacion penal.

Las responsabilidades descritas no son excluyentes pero ciertamente pueden
afectar a distintos sujetos y traducirse en distintas consecuencias o efectos. Quien se
vea afectado por una violacion de derechos humanos verd en consecuencia cual es el

mecanismo procesal que desea ocupar para restablecer su derecho adulterado.

Las responsabilidades son perfectamente acumulables y en tal sentido
debemos tener presente que pueden coexistir simultineamente responsabilidad por

violacion de derechos humanos con otros tipos de responsabilidades. En concreto,



puede el Estado ser responsable de una violacion de derechos humanos ante la
comunidad internacional, y a la vez ser responsable, como Estado, ante el derecho
interno, sin perjuicio, ademas, de las responsabilidades administrativas, civiles y

penales que correspondan al agente o agentes que incurrieron en el ilicito.

5.PRINCIPALES CATEGORIAS INTERNACIONALES DE VIOLACIONES
DE DERECHOS HUMANOS.

Sin perjuicio de las deficiencias que atn presenta el ordenamiento internacional en el
campo de los derechos humanos se han realizado importantes esfuerzos a nivel
internacional por instituir delitos o crimenes internacionales'’. Concretamente, la
experiencia de la segunda guerra mundial llevo a la tipificacion de algunos ilicitos
internacionales particulares constitutivos de graves violaciones de derechos
humanos que, con el tiempo, han obtenido un mayor reconocimiento y desarrollo en

el Derecho internacional.

5.1. Crimenes contra la Paz, Crimenes de Guerra y Crimenes contra la

174
Cabe destacar el proyecto de Cédigo de Delitos contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad,

encomendado por la Asamblea General de la ONU a la Comisién de Derecho Internacional, por
resolucién 177 (II) de 21 de noviembre de 1947, iniciativa postergada y retardada en diversas
ocasiones y que aun no cuenta con el producto que se propuso originalmente. Cabe destacar en todo
caso que con fecha 10 de diciembre de 1981 la Asamblea General, por resolucién 36/106 aprobd el
“"Proyecto de Cédigo de Delitos contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad” el que ha sido
objeto de multiples estudios posteriores a nivel de diversa instancias.



Humanidad.

Los casos de mayor desarrollo y sistematicidad internacional, surgieron
tempranamente de las prescripciones del Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, conformado con posterioridad a la II Guerra
Mundial'” para sancionar a los responsables de las atrocidades cometidas al
provocar la guerra y en el curso de la misma. En su articulo 6 el Estatuto distingui6
entre los llamados crimenes contra la Paz, crimenes de Guerra y crimenes contra la

Humanidad.

Los crimenes contra la paz, basicamente, consisten en una agresiéon armada.
Se trata de un ilicito internacional cometido por un Estado en contra de otro,
consistente en el ejercicio ilegitimo de la fuerza como mecanismo de solucion de
controversias, situacion denominada guerra de agresion y que si bien constituy¢ la
forma normal de solucién de conflictos en el pasado, hoy consta del mayor reproche
internacional, sobre todo luego de las tragicas experiencias de las dos guerras
mundiales y fruto de las cuales se concibi6 conceptualmente este delito internacional
como uno de los primeros y de mayor gravedad. Se excluyen de los supuestos de
este 1ilicito aquellas intervenciones armadas internacionales que constan de
legitimidad en virtud del Derecho internacional, como por ejemplo, aquellas que

surgen producto de un acuerdo del Consejo de Seguridad de la ONU para repeler

175E1 tribunal fue instituido por el Acuerdo de Londres el 8 de agosto de 1945 y su actuacidén la
realizo entre el 14 de noviembre de 1945 hasta el 1 de octubre de 1946.



una agresion ilegitima, situacion por lo demads, también, absolutamente excepcional.

De acuerdo al art.6 letra a) del Estatuto se consideran crimenes contra la paz:

"...la direccion, la preparacion, el desencadenamiento o la persecucion de
una guerra de agresion, o de una guerra en violacion de los tratados, garantias o
acuerdos internacionales, o la participacion en un plan concertado o en un

complot para la perpetracion de cualquiera de los actos precedentes''.

Los crimenes de guerra, en segundo término, se encuentran definidos por el
art. 6 letra b) del Estatuto del Tribunal de Nuremberg y el Protocolo I de los

Convenios de Ginebra. El primero de ellos sefiala que son crimenes de guerra:

""...la violacion de las leyes y de las costumbres de guerra. Estas violaciones
comprenden, sin que esta enumeracion tenga cardcter limitativo, el asesinato, los
malos tratos o la deportacion para trabajar en condiciones de esclavitud o con
cualquier otro propdsito, de la poblacion civil en los territorios ocupados, el
asesinato o los malos tratos de los prisioneros de guerra o de personas que se
hallen en el mar, la ejecucion de rehenes, el saqueo de la propiedad publica o
privada, la destruccion injustificada de ciudades y de pueblos o la devastacion no

Justificada por las necesidades militares."



El segundo por su parte establecio que:

"las violaciones graves de los Convenios y del mismo Protocolo deben ser

consideradas como crimenes de guerra.'

Es claro ,en consecuencia, que los crimenes de guerra se producen producto
de la violacion de las leyes de la guerra contenidas en las Convenciones de Ginebra,
de tal manera que configuran propiamente violaciones de Derecho internacional
humanitario. Estas leyes retnen el conjunto de normas juridicas internacionales que
regulan las situaciones de guerra; si se quiere, corresponden a las normas sobre
derechos humanos aplicables en situaciones excepcionales, como lo es un conflicto
armado y su objeto es ir en resguardo de los intereses y derechos humanitarios de
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aquellas personas victimas de la guerra.

Es asi, por ejemplo, que entre sus prescripciones encontramos la prohibicion
de la toma de rehenes, la prohibicion del asesinato de los prisioneros de guerra, el
rechazo al uso de armas de exterminio masivo, tales como las armas bacterioldgicas,

la obligacidn de respetar a la poblacion civil, etc.

Sin perjuicio de lo anterior, cada uno de los Convenios de Ginebra establece

en uno de sus articulos una serie de infracciones consideradas graves, a saber: el

l76Materia que no abordamos en este estudio por cuanto constituye en si mismo un sistema completo y
distinto del sistema de derechos humanos (en sentido estricto).



homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos incluidos los experimentos
bioldgicos, el hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar
gravemente contra la integridad fisica o la salud, la deportacién o el traslado ilegal,
la detencion ilegal, el hecho de forzar a una persona protegida a servir en las fuerzas
armadas de la potencia enemiga, o el hecho de privarla de su derecho a ser juzgada
legitima e imparcialmente segun las prescripciones del presente Convenio, la toma
de rehenes, la destruccion y la apropiacion de bienes no justificadas por necesidades
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militares y realizadas a gran escala de modo ilicito y arbitrario.

Los Estados que estando involucrados en conflictos sujetos a las leyes de la
guerra contenidas, como se dijo, basicamente, en los Convenio de Ginebra junto a
sus protocolos, vulneren sus prescripciones y contenidos, se ven potencialmente
sujetos a los reproches y sanciones de cardcter internacional que contemplan dichas
normas incurriendo en responsabilidad internacional por violacion del Derecho

humanitario internacional.
Los crimenes contra la humanidad o de lesa humanidad, por ultimo,
fueron definidos imperfectamente por el mencionado art.6 letra c) del Estatuto del

Tribunal de Nuremberg de la siguiente manera:

""...el asesinato, el exterminio, la esclavizacion, la deportacion y todo acto

177
Cfr. Art.50 del Convenio I, art.51 del Convenio II, Art.130 del Convenio III y art.147 del



inhumano cometido contra cualquier poblacion civil, antes o durante la guerra, o
bien las persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, cuando tales
actos o persecuciones hayan constituido o no una violacion del derecho interno
del pais donde hayan sido perpetrados, sean cometidos al perpetrar un crimen

sujeto a la jurisdiccion del Tribunal o en relacion con él."

Este concepto fue reformulado més tarde por la Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa

Humanidad'"®, 1a que sefiala en el Prezmbulo:

"Considerando que los crimenes de guerra y los crimenes de lesa

humanidad figuran entre los delitos de derecho internacional mds graves,''

Y preceptuando en su art.1 letra b) que son imprescriptibles:

""Los crimenes de lesa humanidad, cometidos tanto en tiempo de guerra

como en tiempo de paz,..."

De acuerdo a lo expresado por el Consejo de Seguridad de la ONU "los
crimenes de lesa humanidad son actos inhumanos de caricter gravisimo, tales como

el asesinato, la tortura o la violacién, cometidos como parte de un ataque

Convenio IV.
178Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 26 de noviembre de 1968 por medio de la Resolucidn



generalizado o sistemadtico contra la poblacion civil por razones nacionales, politicas,
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étnicas, raciales o religiosas."

En consecuencia, queda claro que los crimenes antes descritos configuran
formas graves de violaciones de derechos humanos, generando ciertamente
responsabilidad internacional para el Estado violador. En efecto, la Convencion
sobre imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad sefiala en su art.2 y 3 la necesidad de aplicar la imprescriptibilidad a los
autores de los actos violatorios para su efectiva sancion y permitir la extradicion de

los mismos con igual propdsito.

En relacion a este importante tipo de delito internacional cabe dejar en claro
que puede ser cometido tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz; su
persecucion es de cardcter internacional en el sentido que si en el pais de origen no
se sanciona a los responsables, ésta puede ser perseguida por cualquier otra persona
o institucién extranjera. Ello no es otra cosa que el correlato necesario a lo gravisimo
del ilicito, situacion que se encuentra en armonia con el cardcter imprescriptible e
inamnistiable de este delito, conceptos que han ido asimentiandose, entre los

tratadistas internacionales.

2391 (XXIII).

179Informe presentado por el Secretario General de conformidad con el parrafo 2 de la resolucidén 808
(1993) del Consejo de Seguridad, S/25704, 3 de mayo de 1993, parrafo 48, citado en Desapariciones
forzadas y homicidios politicos. La crisis de los derechos humanos en los noventa. Manual para la
accioén. EDAI, 1994, pag.122.



El tema de la imprescriptibilidad e inamnistiabilbidad es uno de los aspectos
juridicos mads relevantes y propios de la categoria tripartita de delitos contra la paz,
de guerra y contra la humanidad. En efecto, la materia fue expresamente tratada en la
Convencion sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Crimenes

contra la Humanidad la que en su art.4 establece:

""Los Estados Partes en la presente Convencion se comprometen a adoptar
con arreglo a sus respectivos procedimientos constitucionales, las medidas
legislativas o de otra indole que fueren necesarias para que la prescripcion de la
accion penal o de la pena establecida por la ley o de otro modo, no se aplique a los
crimenes mencionados en los articulos 1y II de la presente Convencion y, en caso

de que exista, sea abolida."'

Por su parte el referido art.1 y 2 establecen que los crimenes imprescriptibles
son los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, cualquiera sea la fecha

en que se hayan cometido.

En cuanto a la amnistia no existe todavia un instrumento especial de caracter
internacional que expresamente se refiera a ella. Sin perjuicio de ello, los Convenios
de Ginebra sobre Derecho internacional humanitario contemplan algunas normas
sobre el tema, aplicables por cierto sdlo a situaciones de anormalidad institucional,

especificamente, conflicto armado. Entre ellas tenemos por ejemplo, los art.146, 148



y 158 del Convenio IV que obligan a los Estados a:

Art. 146."...tomar las oportunas medidas legislativas para determinar las
adecuadas sanciones que se han de aplicar a las personas que hayan cometido, o
dado orden de cometer, una cualquiera de las infracciones graves contra el

presente Convenio definidas en el articulo siguiente.''

Art. 148.""Ninguna Parte Contratante podrd exonerarse, ni exonerar a otra
Parte Contratante, de las responsabilidades en que haya incurrido ella misma u
otra Parte Contratante a causa de las infracciones previstas en el articulo

anterior."

Una referencia expresa sobre la amnistia contempla el Protocolo II Adicional

a los Convenios que expresa:

“Articulo 6 — Diligencias penales.

5. A la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder procurardn
conceder la amnistia mds amplia posible a las personas que hayan tomado parte
en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o

detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado.”

Por su parte, "la doctrina ha afirmado, que se violaria también la Convencion



de Imprescriptibilidad, si en la aplicacion de la amnistia los Estados llegasen a
infringir el art.4 de la misma, ya transcrito, ya que si una politica incluye medidas de
clemencia, éstas deben ser concordantes con los limites impuestos a la
discrecionalidad de los Estados por el Derecho internacional. El permitir la
aplicacion de la amnistia en todo caso y sin considerar en su globalidad la normativa
internacional, implicaria hurtar las normas de imprescriptibilidad, ya que esta
institucion atentaria contra el objetivo sefialado en el predmbulo de la Convencion

~ 1
que sefiala:'™

""La represion efectiva de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad es un elemento importante para prevenir estos crimenes y proteger los
derechos humanos y libertades fundamentales, y pueden fomentar la confianza,

estimular la cooperacion entre los pueblos y contribuir a la paz."

Asimismo, existe jurisprudencia que postula "que una ley de amnistia que
prohiba la investigacion, el establecimiento de los responsables, y la sancion para los
agentes del Estado que resulten responsables, viola las obligaciones internacionales
del Estado y de sus Organos, constituyéndose en impedimentos legales al
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cumplimiento de las obligaciones emanadas de los tratados internacionales."'®

180zalaquett, José. Documento “Resumenes de presentaciones en clases” (anexo a apuntes), pag.S§.
181Informe de la I.Corte de Apelaciones de Santiago, op.cit., pag.10-11; caso Veldzquez Rodriguez,
op.cit.



5.2. Algunos Crimenes Internacionales Especiales'®.

Fuera de la clasificacion tripartita efectuada por el Tribunal de Nuremberg existen
crimenes de cardcter internacional que presentan rasgos y definiciones propias'®, lo
cual no significa que se encuentren fuera de alguna o algunas de las categorias
anteriores. A continuaciéon haremos breve revision de los mds importantes

internacionalmente:

A) El Genocidio.

Un tipo de violacion de derechos humanos especialmente reglado en cuanto a su tipo
y a sus efectos la constituye el delito de genocidio, reconocido ya por el tribunal de

Nuremberg y por la Asamblea General de la ONU en 1946 al declararlo un crimen

184
1

de Derecho Internacional ™. Hoy se le reconoce como un crimen de lesa humanidad

especifico y para el cual existe una Convencion especial denominada "Convencion

para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio".'®

182
Cfr. Blanc. Antonio., op.cit. parte segunda.

183 , L . . , , ,
No existe una definicidn genérica positivizada de crimen internacional. No obstante ello, el

art.19 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados lo define como "“el hecho
internacionalmente 1ilicito resultante de wuna violacidén por wun Estado de una obligaciodn
internacional tan esencial para Jla salvaguardia de 1intereses fundamentales de la comunidad
internacional que su violacidn estd reconocida como crimen por esa comunidad en su conjunto.”, e
luego establece, sin cardcter taxativo, 4 supuestos o categorias: a) violacién grave de una
obligacidén internacional de importancia esencial para el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales, b) violacidén grave de una obligacidén internacional de importancia esencial para
la salvaguardia del derecho a la libre determinacidén de los pueblos, c¢) violacidén grave y en gran
escala de una obligacidén internacional de importancia esencial para la salvaguardia del ser
humano, d) violacidén grave de una obligacidén internacional de importancia esencial para la
salvaguardia y proteccién del medio humano.

Resolucidén 96 (I) de 11 de diciembre de 1946.
185Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 9 de diciembre de 1948 por medio de la Resolucidén



El genocidio segun el art.2 de la Convencion se tipifica por actos:

""...perpetrados con la intencion de destruir, total o parcialmente, a un

grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:"

El propio art.2 enumera estos actos de manera taxativa, a continuacion:

"a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;

e) Traslado por la fuerza de nifios de un grupo a otro grupo.'’

Son los arts.3 y 4 los que establecen la responsabilidad por la comision de esta

violacion de derechos humanos, sefialando el art.3 que:

"Las personas que hayan cometido genocidio o cualquiera de los actos
enumerados en el articulo IIl, serdn castigados, ya se trate de gobernantes,

Juncionarios o particulares."

260 (III) A.



El art.4 por su parte encomienda a los Estados, como es comtin en materia de
responsabilidad internacional, la mision de establecer los mecanismos necesarios

para hacer efectiva la responsabilidad por actos de genocidio.

B) Las Desapariciones Forzadas.

Otro tipo de conductas, constitutivas de graves violaciones a los derechos humanos
generadoras de responsabilidad internacional, las conforman las practicas de

desapariciones forzadas.

"Las desapariciones forzadas...pueden constituir crimenes de guerra, crimenes

. . 1. 1 .
de lesa humanidad o actos de genocidio."'® En este sentido sus efectos son los
propios de este tipo de crimenes. Su regulacion especifica la encontramos en la

"Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las Desapariciones

n187

Forzadas y en una convencion regional del sistema americano de derechos

humanos sobre desapariciones forzadas denominada “Convencion Interamericana
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sobre Desaparicion Forzada de Personas.”

186Desapariciones forzadas y homicidios politicos. La crisis de los derechos humanos en los noventa.
Manual para la accién. EDAI, Espafna, 1994, pag.l11.

187Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 18 de diciembre de 1992 por medio de la Resolucidn
§l7/133.

Adoptada en Belém do Para, Brasil el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo de
sesiones de la Asamblea General de la OEA.



La Declaracion, si bien, no define esta practica, de su preaimbulo si se colige
una definicién al prescribirse en su tercer parrafo los siguientes elementos

caracterizadores:

"...se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las personas, o que
éstas resulten privadas de su libertad de alguna otra forma por agentes
gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos organizados o por
particulares que actian en nombre del gobierno o con su apoyo directo o
indirecto, su autorizacion o su asentimiento, y que luego se niegan a revelar la
suerte o el paradero de esas personas o a reconocer que estan privadas de la

libertad, sustrayéndolas asi a la proteccion de la ley,"

la Convencién Interamericana sobre la materia, en cambio, define

expresamente el ilicito sefialando en su art.2:

“Para los efectos de la presente Convencion, se considera desaparicion
Jorzada la privacion de la libertad a una o mds personas, cualquiera que fuere su
Jorma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que
actiien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la
falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de
informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los

recursos legales y de las garantias procesales pertinentes.”



Las desapariciones forzadas, lamentablemente, son un ejemplo emblemaético
de violaciones de derechos humanos, priactica que se ha hecho comuin entre las
dictaduras de pos guerra a nivel mundial. Constituyen tal vez uno de los crimenes
internacionales mas repudiables y graves que se puedan cometer por cuanto implica
la violacion de "...una gama de derechos humanos consagrados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y enunciados en el PIDCP, asi como en otros

1
" 89, tales como el

importantes instrumentos internacionales de derechos humanos.
derecho a la vida, el derecho a la integridad fisica y psiquica y consiguientemente a
no ser objeto de torturas, el derecho a la libertad, el derecho a la seguridad personal,
el derecho a no ser detenido o arrestado arbitrariamente, entre muchos otros

derechos derivados de estos.'”

C) Las Ejecuciones Extralegales.

Las ejecuciones extralegales o extrajudiciales constituyen también un gravisimo
delito, por cuanto vulnera abiertamente todos los principios y garantias relativos al

debido proceso y por cierto el derecho a la vida, entre otros derechos.

Este delito se encuentra recogido juridicamente en una serie de resoluciones

189Desapariciones Forzadas o Involuntarias. Folleto Informativo N°6 de las Naciones Unidas, 1989,
pag.b5.

190Cfr. Soto Oyarziun, Lorenzo, "Victimas del abuso del poder politico: las desapariciones forzadas
de personas", 1995.
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de la ONU denominadas comiunmente "Ejecuciones sumarias o arbitrarias
que establecen las reglas minimas que deben respetarse en el evento extremo de

tener que privar de la vida a una persona.

Intentando dar una definicion sobre esta figura recogemos la vertida por el
tratadista Antonio Blanc quien sostiene que ejecucion extralegal comprende "...a
todas las muertes o privaciones de la vida realizadas fuera de la Ley, incluyendo por
consiguiente tanto las producidas como consecuencia de una sentencia dictada en
violacion de las garantias juridicas y procesales minimas establecidas por el Derecho
Internacional (aunque dicha sentencia se ajuste al derecho interno del Estado en
cuestion), como las producidas por la accién directa o indirecta de las autoridades

publicas en el curso de sus actuaciones, por grupos de personas que actian por
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instigacion, complicidad o tolerancia de las mismas."

D) La Tortura.

La tortura, por su parte, se la considerado un delito internacional, histéricamente,

con marcados rasgos propios; en efecto tiene su propia regulacion internacional por

medio de la "Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,

191Cfr. Resolucién 35/172 de 15 de diciembre de 1980; Resolucidén 36/22 de 9 de noviembre de 1981;
Resolucién 37/182 de 17 de diciembre de 1982; Resolucidén 38/96 de 16 de diciembre de 1983;
Resolucién 39/110 de 14 de diciembre de 1984; Resolucidén 40/143 de 13 de diciembre de 1985;
Resolucidén 41/144 de 4 de diciembre de 1986; Resolucidén 44/162 de 15 de diciembre de 1989.

192Blanc Altemir, Antonio., op.cit., pag.382.



1 ., .
Inhumanos o Degradantes" % de la ONU, la Convencién Interamericana para
. . 194 ., .,
Prevenir y Sancionar la Tortura'*, la Convencién Europea para la Prevencién de la
1 .
Tortura y de Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes 95 , entre otros instrumentos

regionales y universales que se refieren a ella.
El art.1 de la Convencion define tortura como:

""...todo acto por el cual se inflige intencionalmente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de
una tercera persona informacion o una confesion, de castigarla por un acto que
haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona o a otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo de
discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
Jfuncionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se considerardn
torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia unicamente de

sanciones legitimas, o que sean inherentes o accidentales a éstas."’

Similar definicion encontramos en la Convencion Interamericana para

Prevenir y Sancionar la Tortura, asi como en los demds instrumentos que se refieren

193Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de 1984 por medio de la Resoluciodn
A/39/46.
194Suscrita el 9 de diciembre de 1985 en Cartagena de Indias, Colombia.

Adoptada el 26 de noviembre de 1987 en Estrasburgo.



a ella proscribiéndola.

E) El Apartheid.

El apartheid, finalmente, es también considerado un delito singular, sin perjuicio de
ser considerado por la Convencion que lo regula como un crimen de lesa humanidad
que viola los principios del derecho internacional (art.1 de la Convencion). La
"Convencién sobre la Represién y Castigo del Crimen del Apartheid"'”® define este

crimen en su art. 2 como el conjunto de,

"...politicas y prdcticas de segregacion y discriminacion racial, tal como se
practican en Africa Meridional'' cometidas ''con el fin de instituir y mantener la

dominacion de un grupo racial de personas y de oprimirlos sistemdticamente.''

196Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 30 de diciembre de 1973 por medio de la Resolucidn
3068 (XXVIII).



CAPITULO 4

PROBLEMAS EMERGENTES EN TORNO A LOS DERECHOS HUMANOS
Y A LA VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS

1. INSUFICIENTE TIPIFICACION DE CONDUCTAS VIOLATORIAS DE
LOS DERECHOS HUMANOS: DERECHO PENAL INTERNACIONAL.

S6lo a modo de una breve reflexion final, quisiéramos puntualizar que las
violaciones de derechos humanos son, en parte, una practica comin de nuestros
tiempos debido a la deficitaria tipificacion internacional de las conductas

constitutivas de las violaciones. Por una parte hace falta un mayor nimero de



conductas con tipificacion penal internacional y con sus correlativas sanciones, y por
otra, se hace necesario dotar a las existentes de las ventajas y caracteristicas propias

de una norma penal.

En cuanto al primero de los problemas, existen claras deficiencias normativas
sobre tipificacion de conductas violatorias graves a los derechos humanos, tales

como sobre ejecuciones extralegales, detenciones ilegales, etc.

Respecto a la deficiente tipificacion existente debemos sefialar, primero, que
actualmente s6lo existen acotados tratamientos juridicos especificos, tales como el
que reprime la tortura, el apartheid, las desapariciones forzadas y el genocidio, fuera
de los delitos genéricos estatuidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y que
distingui6 entre crimenes contra la paz, crimenes contra la humanidad y crimenes de

guerra.

Las regulaciones que de dichas violaciones de derechos humanos se hace es
insuficiente e ineficaz desde muchos puntos de vista, situacion que examinaremos a
continuacion a través del analisis de la Convencion para la prevencion y la sancion

del delito de Genocidio.

El art.2 de la Convencion define el Genocidio a través de tres elementos: un

acto material -por ejemplo, la matanza de miembros de un grupo-, mis la



intencionalidad de cometerlo, mas un sujeto pasivo consistente en grupos nacionales,

étnico, racial o religioso.

El art.3 por su parte, establece quienes serdn castigados por Genocidio,

constituyendo, en el fondo una verdadera norma sobre autoria y participacion penal.

Los problemas comienzan a plantearse en el art.5, por cuanto, éste entrega a
las Partes contratantes la responsabilidad de sancionar el delito, por la via del
compromiso de adoptar las medidas legislativas necesarias para asegurar el

establecimiento y aplicacion de las sanciones.

Por su parte el art.6 establece perentoriamente que los acusados seran
juzgados por un tribunal del Estado en que se cometid el delito; "o ante la corte
penal internacional que sea competente respecto a aquellas de las Partes contratantes

que hayan reconocido su jurisdiccion.", segin expresa su parte final.

Los problemas que plantea una regulacion del tenor sefialado consisten, en
primer término en la ineficacia a que da lugar el entregar la potestad sancionatoria a
los propios Estados en que se ha cometido el delito; los Estados violadores de los
derechos humanos ciertamente que no llevardn a la Justicia a sus propios agentes
violadores y, generalmente, esa posibilidad queda entregada a manos de los

gobiernos sucesores, los que muchas veces no tienen la voluntad politica de castigar



a sus predecesores, o bien, se encuentran con trabas de orden institucional que lo

hacen muy dificil o imposible.

La alternativa que da la norma en orden a entregar a una corte penal
internacional la sancion del delito internacional, ciertamente es mds atractiva y
ajustada con la justicia; sin embargo ello no es mas que una buena aspiracion que
hoy no tiene mayor aplicabilidad por cuanto no existe una instancia penal
internacional que permita hacer operativa la norma, no obstante los esfuerzos que se
han hecho para ello. Asimismo, hay que agregar el defecto de que la norma
internacional exige el reconocimiento voluntario de la jurisdiccion, en lugar de una
jurisdiccion obligatoria, como ocurre a nivel de los ordenamientos internos; esto que
constituye el modo usual de otorgamiento de jurisdiccién a nivel internacional,
ciertamente, deja sujeta a la mera voluntad de los Estados la competencia del

tribunal internacional.

En otro 4&mbito material, la Convencion Interamericana sobre Desapariciones
Forzadas, por ejemplo, si bien representa un importante avance igualmente presenta

algunas de las deficiencias que hemos sefialado.

Por una parte logra dar un concepto de la conducta delictiva al definir en su

. .. 197 . .
art.2 lo que se entiende por desaparicién forzada'’; luego, sin embargo, encomienda

7
Supra 3.5.2. Delitos Penales Internacionales, letra b) sobre desapariciones forzadas.



a los Estados el compromiso de adoptar procedimientos y medidas legislativas para
tipificar el delito y su pena, lo cual deja a la voluntad y arbitrio de éstos ultimos la

sancion penal de la conducta ilicita.

En todo caso, esta convencion contempla importantes reglas penales no
modificables por los Estados Partes en relacion al delito de desaparicion forzada,

como por ejemplo:

- Los hechos constitutivos del delito serdn considerados delitos en cualquier
Estado Parte.

- La desaparicion forzada no se considera delito politico para efectos de la
extradicion.

- Es imprescriptible la accion penal y la pena derivada de ella.

- Los responsables no pueden ser juzgados por jurisdicciones especiales como la
militar.

- Se trata de un delito continuado permanente, en tanto no se establezca el paradero

o destino de la victima.

Las situaciones anteriores son sélo algunos ejemplos de parte los mecanismos
deficitarios por los que se rige hoy el Derecho internacional; un derecho débil con

una institucionalizacidén aun en desarrollo.



La convencion, por fin, presenta el inconveniente que permite la formulacion

de reservas y ademas, acepta la posibilidad de ser denunciada.

Lo ideal, a nuestro juicio en relacion a estos problemas, estd dado por una
progresiva tipificacion cuantitativa y cualitativa de las distintas violaciones de
derechos humanos, teniedo como referente necesario a los sistemas penales internos
de los paises modernos, de tal manera que caminemos por la senda de una mayor
proteccion y garantismo en materia de derechos humanos. Los vicios del hombre son
perennes y en tal sentido siempre serd necesaria la amenaza de la sancion penal
como correlato retributivo y preventivo, para reprimir las violaciones de derechos
humanos. La impunidad que hemos ido creando como precedente en la historia
moderna de nuestra sociedad puede erigirse en una amenaza a la paz y seguridad de
los pueblos si no somos capaces de forjar, un sistema penal internacional

relativamente eficaz.

2. ESCASO DESARROLLO DE MECANISMOS PARA HACER VALER LOS
DERECHOS CONSAGRADOS, A NIVEL INTERNACIONAL: DERECHO
PROCESAL INTERNACIONAL ORGANICO Y FUNCIONAL.

Unido indisolublemente al problema emergente anterior encontramos el relativo a



los mecanismos procesales para hacer plenamente operativas las garantias y
derechos humanos. Los progresos a nivel de un derecho penal sustantivo de caricter
internacional no servirian de nada si no fueran unidos inseparablemente con un
avance a nivel de los procedimientos para hacer efectivos los derechos con sus
correspondientes resguardos y sanciones, y con el correlativo establecimiento de
instituciones jurisdiccionales encargadas de llevar adelante dichos procedimientos y

de aplicar justicia para cada caso en definitiva.

Al respecto algunos avances o progresos incipientes existen a nivel del
sistema que ha creado la ONU vy a nivel de los sistemas americano y europeo de
derechos humanos, sobre todo; los que, en todo caso, se muestran alin precarios y

pOCO operativos.

2.1. Instancias Jurisdiccionales al interior de los Sistemas Internacionales de

Derechos Humanos.

Existen diversas organos creados bajo el alero de los distintos sistemas de derechos
humanos (universal y regionales), de los cuales algunos solamente tienen en cierto
grado potestad jurisdiccional que implique eventual aplicaciéon de sanciones por

violaciones de derechos humanos.

Por ejemplo, a nivel del sistema de la ONU la propia carta de la ONU



establece una Corte Internacional de Justicia'®'”, definido como el érgano judicial
de las Naciones Unidas (art.92) y del cual son parte todos los Estados miembros de
la ONU. La Carta de la ONU establece la obligacion que tienen los Estados
integrantes de la ONU en orden a cumplir las resoluciones que emanen de la Corte y
en tanto el afectado sea parte en el litigio, sin embargo, la facultad de imperio o de
hacer cumplir lo resuelto queda encomendado al Consejo de Seguridad (art.94). Esta
instancia jurisdiccional no se avoca a resolver conflictos juridicos entre particulares
y un Estado, sino aquellos que surjan entre Estados. En relacion a su competencia,

ésta es de caricter voluntaria y se extiende a lo siguiente conforme a su art.36:

“l.La competencia de la Corte se extiende a todos los litigios que las partes
le sometan y a todos los asuntos especialmente previstos en la Carta de las

Naciones Unidas o en los tratados y convenciones vigentes.

2.Los Estados partes en el presente Estatuto podrdn declarar en cualquier
momento que reconocen como obligatoria ipso facto y sin convenio especial,
respecto a cualquier otro Estado que acepte la misma obligacion, la jurisdiccion

de la Corte en todas las controversias de orden juridico que versen sobre:

a. La interpretacion de un tratado;

b. Cualquier cuestion de derecho internacional;
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c. La existencia de todo hecho que, si fuere establecido, constituiria una
violacion de una obligacion internacional;
d. La naturaleza o extension de la reparacion que ha de hacerse por el

quebrantamiento de una obligacién internacional.””"

La Comisién de Derechos Humanos, si bien es un érgano politico de la ONU
tiene la potestad de iniciar investigaciones por violaciones de derechos humanos en
virtud de las denuncias que se le formulen directamente o a alguna de sus
subcomisiones o grupos de trabajo. Concretamente, si se le presenta alguna situacion
grave de violacion de derechos humanos puede tratar el tema en su periodo de
sesiones y emitir un pronunciamiento sobre dicha situacion, e incluso, crear si los
hechos lo ameritan, un grupo de trabajo ad-hoc o nombrar un relator especial que se

avoque a la situacion.

El sistema de la ONU contempla, también, un Comité de Derechos Humanos
creado por el art.28 del PIDCP y cuya principal funcién es examinar los informes
que los Estados se encuentran obligados a emitir sobre la situacion de los derechos
humanos al interior de su respectivo pais (art.40 del PIDCP). Asimismo, se
contempla la posibilidad de que los Estados efectien ante el Comité denuncias por

violaciones de derechos humanos cometidos por otros Estados (art.41 PIDCP), para
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Sucesora de la Corte Permanente de Justicia Internacional de 1920.
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Cfr. Salinas Burgos, Hernan. Solucidén Judicial de Controversias. EI1 Derecho Internacional ante
los tribunales internacionales e 1internos. Instituto de Estudios Internacionales, Universidad de
Chile y Sociedad Chilena de Derecho Internacional, 1995, pag.52.



lo cual se exige previamente una declaracion reconociendo la competencia del
Comité para tal efecto. Luego, a nivel del I Protocolo Facultativo se contempla la
posibilidad de efectuar denuncias individuales ante el Comité por violaciones de

derechos humanos (art. 1 del I Protocolo).

Este sistema procesal universal presente en todas sus instancias, importantes
deficiencias. Por ejemplo, en relacion a los informes emitidos por el propio Estado es
evidente su inoficiosidad para la determinacion de la real situacion de derechos
humanos de cada pafs, por cuanto vulnera el principio de que nadie puede
preconstituir su propia prueba y desde esta perspectiva ciertamente que no puede
darseles mayor valor. En cuanto, por otro lado, al sistema de denuncias interestatales
podemos sostener que "es débil, debido a que no es mas que un simple
procedimiento formal de conciliacién y no prevé arreglo judicial o cuasi judicial."*",
ademas de su casi nula utilizacion. Por ultimo, en cuanto al sistema de denuncias
individuales, éste exige en primer término que el Estado al que se denuncia sea parte
en el Protocolo lo cual evidentemente constituye una exigencia importante; luego, en
cuanto a los efectos que este procedimiento produce la verdad es que el sistema es
bastante pobre por cuanto sélo establece la obligacion recaida en el Comité de
efectuar las correspondientes observaciones a las partes (Estado e individuo) (art.5
N°4 del I Protocolo) y escuetamente la obligacion de incluir en su informe anual ante

la Asamblea General de la ONU, un resumen de sus conclusiones, sin hacer

201Grossman, Claudio., op.cit., pag.40.



referencia a sanciones de ninguna naturaleza (art.6 del I Protocolo). En esta materia,
en todo caso, la labor de la Comision ha sido enfocada bdsicamente hacia las
violaciones graves y masivas de derechos humanos, més que a todas y cada una de
las denuncias particulares las que han sido presentadas en nimero considerable

. ., . 202
desde la instauracion del sistema.

Por ultimo y en relacién al PIDESC procesalmente no se contempla ningtin
mecanismo de denuncias, ni individuales ni interestatales, estableciendo s6lo un
sistema de informes sobre las medidas que los Estados han adoptado en relacién a

los derechos econdmicos, sociales y culturales (art.16 PIDESC).

A nivel interamericano, las deficiencias de los mecanismos para hacer
efectivos los derechos humanos no difieren mucho de las que existen a nivel
universal. Estos mecanismos estan establecidos en torno a las competencias de los
dos oOrganos del sistema: la Comision y la Corte Interamericana (art.33 de la

Convencion).

Ante la Comision es posible efectuar comunicaciones por violaciones de
derechos humanos (art.20 Estatuto de la Comision); se pueden efectuar denuncias
por parte de individuos que consideren violados sus derechos por el Estado

correspondiente, siempre y cuando aquel Estado sea parte en la Convencion (art.44

202Cfr. resoluciones N° 1235 de 6 de junio de 1967 y N° 1503 de 27 de mayo de 1970 del Consejo
Econémico y Social de la ONU.



de la Convencion); y se pueden por también efectuar denuncias interestatales (art.45

de la Convencion).

El procedimiento de comunicaciones establecida en el art.20 del Estatuto s6lo
rige para aquellos Estados no Partes en la Convencion, a diferencia del sistema de
denuncias individuales establecidas en la Convencidn que se aplica exclusivamente
a los Estados Partes en ella. Sobre las diferencias entre un sistema y otro podemos
observar que el procedimiento para los Estados Partes en la Convencion
"...comprenden la solucién amistosa y el sometimiento del caso a la competencia
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contenciosa de la Corte Interamericana"’

Esto, desde luego es un problema que en si mismo torna engorroso el sistema
ante la falta de unidad procedimental. En segundo término las denuncias no son
resueltas jurisdiccionalmente por la Comisidn, la que si lo estima pertinente puede
pasar los antecedentes a la Corte la que si puede emitir un fallo con dicho caricter,
situacion que no rige para los Estados por cuanto €stos si pueden someter un asunto

directamente ante la Corte.

En cuanto a la Corte Interamericana, es éste el Organo propiamente
jurisdiccional del sistema, el que puede residir directamente denuncias de parte de

los Estados o de la Comisién pero nunca directamente de individuos los que deben

2030'Donnell, Daniel., op.cit., pag.420.



pasar necesariamente por la Comision (art.61 de la Convencion). Tal vez el principal
obstaculo en el ejercicio de sus facultades radica en que éstas s6lo existen respecto
de los Estados que hayan efectuado expresamente el reconocimiento de su
competencia al tenor del art.62 de la Convencion. Ademds "tampoco tiene
competencia para pronunciarse sobre violaciones de la Declaracion Americana u
otros instrumentos de derechos humanos, aun cuando sean cometidas por estados
Partes en la Convencion y dichas violaciones sean conexas con violaciones de

ésta 1204

Un problema de caracter general sobre la materia es la auténtica ausencia de
un Derecho procesal organico internacional que nos permita hablar de una verdadera
instancia penal internacional ex-ante a los hechos y con permanencia en el ejercicio
de sus funciones propiamente jurisdiccionales; "de los cuatro tribunales
internacionales con competencia en materia de derechos humanos, solamente uno, el
Tribunal Internacional de Justicia, tiene competencia universal y general en materia
de aplicacién e interpretacion de tratados"*”. Los otros tres (Corte y Comisién
Americana, Corte y Comision Europea y Comision Africana) tienen competencias
muy limitadas que entorpecen y dificultan la debida protecciéon de los derechos
humanos; en otro sentido los tribunales existentes sélo cuentan con la jurisdiccién
que voluntariamente le atribuyen los Estados, como hemos podido ver, situacién que

plantea el desafio para alcanzar una jurisdiccion obligatoria internacional. Las

2040'Donnell, Daniel., op.cit., pag.480.
205Morenilla Rodriguez, José Maria. Los sistemas para la proteccidén internacional de los derechos



competencias que dichos tribunales poseen son insuficientes y limitadas, muchas de
ellas no son propiamente jurisdiccionales; los procedimientos, en general, son
engorrosos y demasiado reglados en lo formal; las sanciones practicamente no
existen faltando mucho que hacer a este respecto y en los casos en que se declaran
responsabilidades la verdad es que estas son puramente simbdlicas y sin que existan
garantias de cumplimiento en virtud de la inexistencia de la facultad de imperio a
nivel internacional. Hace excepcién a lo anterior, el grado de desarrollo que ha
experimentado el sistema europeo, cuyos Estados miembros acatan, en general, las
decisiones y resoluciones de los organismos de derechos humanos, no tanto por la
coercibilidad del sistema sino mas bien por el desprestigio y descrédito moral que

importa desconocer los derechos fundamentales.

2.2. Tribunales Penales Internacionales Ad-Hoc.

Existen a nivel internacional distintas experiencias concretas y particulares de
tribunales penales ad-hoc, que se han instituido de manera especial para sancionar
situaciones puntuales de graves violaciones de derechos humanos o del derecho
humanitario. Se trata de tribunales ad-hoc con reales facultades jurisdiccionales y
sancionatorias, creados bajo las politicas de conservacion de la paz y seguridad

internacionales de la ONU.

humanos. Centro de publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1986, pag.98.



El primero de ellos fue el Tribunal Internacional de Nuremberg de 8 de
agosto de 1945 establecido por las Potencias Aliadas de la segunda guerra mundial
para sancionar los graves crimenes cometidos por las autoridades de la Alemania
nazi durante de Segunda Guerra Mundial y que sesion6 entre el 14 de noviembre de
1945 y el 1 de octubre de 1946. Junto a €l fue establecido también un segundo
tribunal denominado Tribunal Internacional de Tokio con similares fines para la

sancion de las autoridades militares de Japon.

Estos tribunales en realidad no presentaron propiamente un caricter de
tribunales internacionales sino mds bien multinacionales, por cuanto ‘“Unicamente
representaban a una parte de la comunidad internacional, los vencedores.”?%,
Ademas estaban destinados a ejercer jurisdiccion penal en lugar de los tribunales

nacionales, situacion que no acontece con los que vendrian a continuacion.

La competencia de estos tribunales incluyé los crimenes contra la paz
denominados también faltas al ius ad bellum bajo la terminologia clasica, los
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crimenes de guerra

, denominados faltas al ius in bello, conforme a igual
terminologfa, y los crimenes contra la humanidad,”*delitos que fueron expresamente
definidos e incluidos en el texto mismo del Estatuto del Tribunal de Nuremberg en el

citado art.6 incisos a), b) y ¢).
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Salinas Burgos, Herndn. Solucidén Judicial de Controversias..., op.cit., pag.l154-155.
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El Derecho de la Guerra que sirvid de base a estos tribunales fue fundamentalmente el contenido
en las Convenciones de La Haya de 1907



El legado de los Tribunales de Nuremberg y Tokio ha sido sustantivo y
decisorio para la posteridad del Derecho penal internacional. Aquel puede resumirse

. . 2
en los siguientes 3 elementos™":

- Defini6 los crimenes contra la humanidad.
- Extendio el principio de la responsabilidad individual, al &mbito de los crimenes
de lesa humanidad.

- Cre6 una instancia a nivel internacional para la sancién penal de esos crimenes.

Mis contempordneamente, el 25 de mayo de 1993, tenemos el establecimiento
un Tribunal penal especial para sancionar las violaciones al Derecho internacional
humanitario cometidas a partir del 1 de enero de 1991 en la ex-Yugoslavia por las
fuerzas militares de Bosnia y Herzegovina®'’, denominado Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia. “Este 6rgano es el primero en este género

6 99211

establecido después de los Tribunales de Nuremberg y Tokio en 1945-194 Y

comenzo sus funciones el 8 de noviembre de 1994.
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Cfr. Rainer Huhle. De Nuremberg a la Haya. Los crimenes de derechos humanos ante la justicia,
problemas, avances y perspectivas. Serie V Derecho Humanitario y Crimenes de Guerra.
Establecido el 27 de mayo de 1993 por resolucién 827 del Consejo de Seguridad de la ONU.
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Salinas Burgos, Herndn. Solucién Judicial de Controversias. El Derecho Internacional ante los

tribunales internacionales e internos., op.cit., pag.150.



212 de 1a carta de

Se trata de un Tribunal establecido en virtud del capitulo VII
la ONU, de indole judicial, sin sujecion al Consejo de Seguridad de la ONU, de
cardcter transitorio por cuanto su existencia se encuentra supeditada al
recobramiento de la paz y seguridad en la ex-Yugoslavia, y ad-hoc, por cuanto no

tiene una jurisdiccion permanente.

La competencia especifica de este tribunal incluye las violaciones cometidas a
las Convenciones de Ginebra de 1949 (art.2); las violaciones al Derecho y
Costumbre de la Guerra (art.3); el Genocidio (art.4) y los crimenes contra la

humanidad (art.5).

Todos los Estados se encuentran en la obligacion de cooperar con el Tribunal
de acuerdo a lo que dispone la resolucion 827 del Consejo de Seguridad; ella
establece “que todos los Estados “deberan cooperar plenamente con el Tribunal
Internacional” y adoptar las medidas necesarias” para poner en practica la
resolucion, lo que incluye el cumplimiento de las 6rdenes o solicitudes de ayuda del

. 21
tribunal.”*"?

Finalmente, también fue establecido un tribunal ad-hoc para sancionar las

violaciones de derechos humanos cometidos en los territorios de Ruanda y Burundi
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El capitulo VII de la carta de la ONU hace referencia a la “accidén en caso de amenazas a la paz,

quebrantamientos de la paz o actos de agresién”, dotando al Consejo de Seguridad de amplias
facultades para la adopcidén de medidas a favor de la paz y la seguridad internacionales.

Tribunales Penales Internacionales. Manual sobre Cooperacién de los Gobiernos. Amnistia



el 8 de noviembre de 1994*'*, denominado Tribunal Penal Internacional de
Rwanda.

21
> de la carta

Este tribunal también fue establecido en virtud del capitulo VII
de la ONU vy tiene por objeto “enjuiciar a los presuntos responsables de genocidio y
otras graves violaciones al derecho internacional humanitario cometidas en el
territorio de Rwanda y a los ciudadanos de Rwanda presuntamente responsables de
genocidio y otras violaciones de esa naturaleza cometidas en el territorio de Estados

vecinos entre el 1° de enero de 1994 y el 31 de diciembre de 1994...7*'°

La competencia especifica de este tribunal comprende la persecucion penal de
los crimenes de genocidio (art.2); crimenes contra la humanidad (art.3); y
violaciones al art.3 comiin de los Convenios de Ginebra y del Protocolo Adicional II

de los Convenios (art.4).

Por resolucion 955 también se establecié la obligacion que pesa sobre los

Estados de colaborar, en multiples aspectos con la labor del Tribunal.

Internacional. EDAI, Espana, 1996.
Establecido el 8 de noviembre de 1994 por resolucidén 955 del Consejo de Seguridad de la ONU.
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2.3. El Tribunal Penal Internacional de Roma.

Mencion especial merece los esfuerzos que se han hecho, durante largos decenios
por establecer un tribunal penal internacional permanente, el que finalmente fue
adoptado convencionalmente con fecha 17 de julio de 1998 por la Asamblea General

de la ONU.?"7

Los esfuerzos que se han hecho se remontan hace ya mas de un siglo cuando
Gustav Moynier, fundador del Comité Internacional de la Cruz Roja propusiera la
creacion de una corte penal internacional para las violaciones al Derecho
humanitario. Bajo el imperio de la ONU los intentos comienzan con la propuesta de
A.N.R. Robinson, quien en 1989 siendo Primer Ministro de Trinidad Y Tobago
propuso la creacion de una corte penal internacional para los delitos de terrorismo y
narcotrafico. Desde entonces, los esfuerzos han sido muchos y permanentes, como
asimismo, muchas han sido las objeciones e inconvenientes de todo tipo planteadas
ante una iniciativa de tal entidad. Los intentos por establecer una jurisdiccion penal
global han tenido que saltar obstdculos, incluso, surgidos desde sus propios
impulsores y defensores. Asi ,por ejemplo, el gran promotor de una corte penal
internacional, profesor Bassiouni ha sefialado que “la comunidad internacional no

estd preparada para lanzarse a la creacion de una institucion internacional nueva,

Adoptado por la Conferencia Diplomdtica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas para el



cuyos resultados no pueden ser debidamente medidos y que justifique la creacion de
otra burocracia internacional con costos imprevisibles. Es mds el miedo al abuso en
la persecucion, la involucracion de los gobiernos y la posibilidad, aun cuando todo
ello deba ser evitado, de tener una institucidon inefectiva con preocupaciones
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genuinas, que deben ser resueltas.”

No obstante los escollos y las tardanzas a partir de la década de los noventa
comienza una ofensiva importante para el establecimiento de una Corte penal
internacional de caricter permanente, impulsada por Amnistia Internacional, la
Comision Internacional de Juristas y otras ONG’s de derechos humanos. Es asi como
fruto de los esfuerzos y campanas emprendidas el 25 de noviembre de 1992 la
Asamblea General de la ONU dicta la resolucién 47/33 por la cual solicita a la
Comision de Derecho Internacional (CDI) la redaccion de un Proyecto de Estatuto
de una Corte permanente, trabajo que concluy6 con la presentacion del proyecto el
afno 1994. La Asamblea General, en virtud de ello crea el 9 de diciembre de 1994 el
Comité Ad-Hoc sobre la Creacion de una Corte Penal Internacional encargado de
estudiar el proyecto durante el 49° periodo de sesiones (iniciado el 20 de septiembre
de 1994). Luego en diciembre de 1995 la Asamblea General de la ONU establecio el
“Comité Preparatorio de la ONU sobre el Establecimiento de una Corte Penal

Internacional”, instancia que luego de reunirse en cuatro periodos de sesiones

establecimiento de una Corte Criminal Internacional, en Roma el 17 de julio de 1998.

Bassiouni,M.Cherif, Introduccién al Proyecto de Estatuto del Tribunal Penal Internacional,
citado por Jaime E. Granados en articulo titulado “;Es posible un tribunal internacional de justicia
penal permanente en el sistema interamericano? Globalizacién v.Regionalizacidén.” Vniversitas



durante 1997 y 1998 dio lugar a que la Asamblea General de la ONU convocara a
una conferencia diplomaética celebrada entre el 15 de junio y el 17 de julio de 1998
con el objeto de aprobar un tratado para el establecimiento de la Corte, situacion que

acontecio una vez finalizada la conferencia.

El Estatuto de la Corte otorga cardcter permanente a €sta para el juzgamiento
de los crimenes mas graves cometidos a nivel internacional. Establece también que

su jurisdiccion es complementaria a la jurisdiccion criminal interna de cada Estado.

La Corte tiene jurisdiccion sobre el crimen de genocidio (art.5, 6), los
crimenes contra la humanidad (art.5, 7), y los crimenes de guerra y agresion (art.5,
8), todos ellos definidos detallan y casuisticamente en distintos acapites de los

respectivos articulos.

Existe en todo caso una importante limitacion temporal expresa contemplada
en el Estatuto de la Corte, por cuanto sus normas sé6lo serdn aplicables a los crimenes

cometidos después de que entre en vigencia el Estatuto (art.11).

Se requiere en todo caso el consentimiento del Estado para que a €ste le sea
aplicable la jurisdiccion penal del tribunal, la que no puede excluir los delitos

contemplados en el art.5.

Pontifica Universidad Javeriana, N°87, diciembre de 1994, pag.223.



El Estatuto instituye ademds importantes principios generales del Derecho
penal clésico en su texto, entre ellos el principio nullum crimen sine lege (art.22), el
Nulla poena sine lege (art.23), el de prohibicion de la aplicacion retroactiva de la ley
penal (art.24) el de la responsabilidad penal individual (art.25), el de prohibicion del
juzgamiento criminal a personas menores de 18 afios al momento de la comision del
delito (art.26); el de igual juzgamiento a toda persona sin distinciones basadas en la

capacidad o condicién oficial.

En cuanto a la estructura organica que adoptd la Corte, esta se encuentra
formada por 4 organos: El Presidente; una Sala de Apelaciones, otra de Primera
Instancia y una tercera Sala de cuestiones preliminares; la oficina del Fiscal y una

Secretaria.

La investigacion se encuentra a cargo del fiscal quien durante el
procedimiento debe tener una serie de normas destinadas a hacer efectiva la
presuncion de inocencia, otras referentes a los derechos del acusado, normas sobre

medidas de proteccion, reparacion y participacion de las victimas, etc.

También se contemplan normas sobre penas y sobre recursos procesales

(apelacion, revision).



Se establece un capitulo relativo a la obligacion que tienen los Estados de

cooperar y asistir las labores del Tribunal Penal Internacional.

Finalmente se regulan aspectos sobre la Asamblea de los Estados Partes y

cuestiones de orden financiero.

La creacion de la Corte Penal Internacional es parte de la aspiracion de
constituir un sistema procesal penal que en el dambito internacional se asemeje al
nivel de eficacia, en la persecucion penal, que poseen los sistemas procesales
penales de los paises con Estado de Derecho sélido. Dicho anhelo al menos en el

plano normativo, poco a poco se va cumpliendo.

No ocurre lo mismo, sin embargo, en el orden de la eficacia de éstas grandes e
importantes iniciativas toda vez que la secuela de violaciones a los derechos
humanos no disminuyen por el hecho de su existencia. Sumado a lo anterior restan
todavia importantes esfuerzos para dotar de real legitimidad a iniciativas como la
presente teniendo en consideracion que luego de largas décadas por llegar al acuerdo
de Roma se restaron de €l grandes potencias como EE.UU., China, Rusia y
Francia®" lo que, ciertamente, merma la viabilidad del proyecto. Esto nos demuestra
y nos advierte, en consecuencia, lo mucho que queda por hacer en la incesante lucha

por la defensa y promocion de los derechos del ser humano.
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Ciento veinte paises, incluido Chile, suscribieron el tratado, veintiuno paises se
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