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| proposito de esta presentacion es analizar el estado actual del sistema internacional
de proteccion de los derechos humanos relativo a la responsabilidad de los Estados.

Eltrabajo estara dividido en tres partes: la primera, relativa a la relacion entre el derecho
internacional publico y los derechos humanos. La segunda, el centro de la presentacion
estard dedicada a explicar las normas comunes relativas a la proteccion internacional de
derechos humanos y a sus mecanismos de proteccion. La tercera parte y final, consistira en una
breve reflexion sobre el impacto del sistema internacional de derechos humanos en el ambito
nacional y sus proyecciones.

|. EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO
Y LOS DERECHOS HUMANOS

1. Antecedentes remotos

Si bien el desarrollo de un sistema normativo internacional en materia de derechos huma-
nos es una cuestion reciente en el derecho internacional publico, no debe pensarse que
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esta ha sido una preocupacion extrafia a esta rama del Derecho. No hay dudas que la preo-
cupacion sobre los derechos individuales ha estado presente en el derecho internacional
desde sus origenes. A continuacion repasaré algunos hitos de esta relacion entre el desa-
rrollo del derecho internacional y los derechos individuales.

El derecho comun o ius commune habfa sido parte de las bases del sistema politico
y juridico de Europa occidental desde el siglo XIII. A partir del siglo XVI, con la nueva realidad
politica en el continente europeo caracterizada por el surgimiento de los Estados nacionales
que amenazan a la unidad politica imperial; la crisis religiosa que ataca directamente a la
unidad espiritual sustentada sobre la base de la autoridad de la iglesia catdlica; y la critica
del humanismo juridico a las bases del derecho comun, se configura una idea de cambio en
los fundamentos que habian sustentado a Europa durante los ultimos siglos.

En medio de un mundo que cambia sus fronteras y sus horizontes, surge la nece-
sidad de resolver aguellos problemas planteados por el conflicto de intereses entre sujetos
que no se sienten regidos por un mismo derecho. Hasta ese momento, en Europa occidental,
habia un derecho que era aceptado por todos y en torno al cual se buscaban las respuestas
(derecho comun). En la época de los descubrimientos, esa certeza construida sobre la base de
un derecho universal deja de estar presente.’ Por tanto, se pone en duda al derecho comun
como una fuente legitima de donde obtener las respuestas que permitan resolver conflictos
de la época. Por otra parte, se producen cuestionamientos, ya no sobre la validez universal del
derecho comun, sino sobre la justicia de sus soluciones.?

En este contexto surge una nueva corriente de pensamiento juridico que renueva las
bases doctrinarias y filoséficas del derecho: la escuela del iusnaturalismo catélico.

La escuela clasica del iusnaturalismo catélico, también conocida como la "segunda esco-
lastica",® se desarrolla en Espafia, particularmente en la Universidad de Salamanca. Es una

! Garcia-Gallo, 1982, pp.156-158.
2 Ibidem, p.159.
% Bellomo, 1996, p. 244.
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corriente de pensamiento basicamente teoldgica, que participa activamente en los nuevos
temas propios de la apertura del mundo de aquella época (s. XVI), que sustenta su busqueda
en lanaturaleza. Para esta corriente el derecho terrenal tiene inspiracion divina, pero debemos
captar e interpretar sus sefiales en la naturaleza,*y el medio para captar esas premisas univer-

sales es la razén comun.®

La escuela clasica del iusnaturalismo catdlico delimita el campo que abarca el derecho
natural separado del derecho de gentes. Al derecho natural pertenecen los principios mas
evidentes (aquellos que no necesitan demostracion alguna), asi como también algunas con-
clusiones que se derivan con absoluta necesidad ("conclusiones necesarias'); al derecho
de gentes pertenecen las "conclusiones que se derivan de esos principios sin absoluta
necesidad, las conclusiones que no son estrictamente necesarias o cuya necesidad no es
conocida con evidencia".® De esta forma, la delimitacién del derecho natural se obtiene a
través de un proceso de derivacion légica, tesis que se diferencia de los postulados de
Santo Tomés de Aquino.

En ese contexto surgen las primeras nociones de lo que luego se conocera como
derecho internacional o derecho de gentes.” La necesidad de la época es resolver los conflic-
tos presentados por aquellos que estan fuera del alcance de influencia del derecho comun.
Los temas son planteados respecto de las nuevas tierras descubiertas y se relacionan con la
legitimidad de la ocupacion y el trato de las personas habitantes de estos territorios.

Mas adelante, en el pensamiento iusnaturalista racionalista se produce la distincion
entre derecho y moral (s. XVII-XVIII). Dentro de estas categorias el derecho internacional
queda catalogado dentro de las normas morales y, por tanto, sin eficacia practica. Autores
como Pufendorf, Tomasio y Wolf, ponen al derecho internacional entre las normas morales, sin

4 Ibidem, p. 245.

5 Villey, 1975, p.362.

¢ Ibidem, p.104.

7 Marifio, 2005, pp.45-65.
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fuerza vinculante para los Estados. Una excepcion a estos planteamientos es el pensamiento
de Gentile y Grocio. Ambos sostienen una tesis ecléctica. Gentile establece criterios que
combinan reglas juridicas entre Estados constituidas por costumbres y reglas.® Grocio tam-
bién sostiene una unién ecléctica donde concurren elementos juridicos y morales (De iure belli
ac pacis), sin mayores distinciones al momento de analizar diversas instituciones del derecho
internacional.® Pero la tendencia en el modelo iusracionalista fue la distincion estricta entre
derecho y moral.

Vattel (s. XVIII) marca el desarrollo del pensamiento sobre el derecho internacional
con consecuencias hasta el dia de hoy en el debate sobre la justificacion de la obligatoriedad
del derecho internacional. Su tesis puede ser calificada como ecléctica en cuanto sostiene
que los derechos positivos, originados en la soberania de los Estados, estaban sometidos a
reglas que aplican las normas del derecho natural fundada en la "justa razon'. En el pen-
samiento de Vattel los Estados constituirian una société de nations, sometidas al derecho
natural, pero a la vez, relacionados con las reglas practicadas y convenidas por los Estados de
su tiempo.™ Es posible sostener que esta vision ecléctica del derecho internacional esta en la
base de la construccion del actual derecho internacional de los derechos humanos.

A fines del periodo de la llustracion se produce otro de los hitos en el desarrollo del
pensamiento internacionalista, las ideas de Kant. Su tesis sobre un cosmopolismo universal
ha tenido gran influencia en el desarrollo de un derecho internacional vinculado con los dere-
chos humanos. A diferencia de la tesis de Hobbes que ve al sistema internacional como una
situacion de estado de naturaleza regida por la fuerza, Kant plantea la relacion internacional
como una "sociedad de naciones' que podria alcanzar lo que denomina una "paz perpetua' y
no solo un estado de paz entre-guerras.

Para Kant la forma de superar el estado de guerra en que se encuentran las naciones no
es aspirar hacia un Estado Unico o un Estado mundial centralizado que constituya una asociacion

8 Ruiz-Miguel, 2002, p. 253.
¢ [bidem, pp.253-255.
10 Ibidem, pp.259-261.



LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

universal de Estados, andloga a la asociacién de individuos que constituyen un Estado."
Su idea es una "Sociedad de Naciones', esto es, una suerte de confederacion de Estados libres
que puede ser disuelta en cualquier momento.™ La aspiracion final de esta "sociedad de nacio-
nes', la cual seria la "paz perpetua’, sélo se conseguiria cuando los Estados sometieran sus
actuaciones a un derecho internacional "fundado en leyes publicas con el respaldo de un
poder, las leyes a las cuales todo Estado tendria que someterse’.”® Un elemento del pen-
samiento kantiano que tiene influencia en el desarrollo del derecho internacional, es su tesis
de que este proceso solo seria posible entre Estados "republicanos’, entendiendo por tales,
aquellos que poseen una forma de gobierno no despotica, esto es, que garantizara dere-
chos individuales a la libertad (sin que fuese necesario estar ante un gobierno de tipo
representativo).

Los planteamientos de Kant estan claramente expresados en el ideal contemporaneo
de un "orden publico internacional" basado en derechos humanos. La idea de un orden
internacional basado en la soberania de los Estados que confluyen en una organizacién
supranacional (actual Organizacion de Naciones Unidas), regida por el derecho internacional
publico y con base en Estados legitimados por el respeto de los derechos individuales
(respetando diversas formas de gobierno), ha sido la base del esfuerzo de construccion por
parte de la comunidad internacional que ha servido de sustento para desarrollar el derecho

internacional de los derechos humanos.

En sintesis, estos antecedentes permiten sostener que hay una relacion entre el dere-
cho internacional publico y los derechos individuales desde los origenes del pensamiento
internacionalista. Las ideas centrales sobre la explicacion del derecho internacional como
un sistema en el que confluyen elementos positivos y principios éticos, asi como la construc-
cién de un orden internacional fundado en Estados respetuosos de los derechos individua-
les y vinculados por un orden internacional regido por el derecho, son precisamente las

" Ibidem, p.262.
12 |bidem, p.263.
3 Idem.
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bases sobre las que descansa la construccion del sistema normativo internacional de dere-

chos humanos.

2. La historia reciente de la consagracion internacional
de los derechos humanos

La configuracion del derecho internacional de los derechos humanos es una respuesta ante el
fracaso de los sistemas tradicionales de proteccion de los individuos, tanto a través de los
mecanismos desarrollados en el ambito nacional, como aquellos establecidos por el derecho
internacional publico en la primera mitad del siglo XX. De ahi que sea necesario situar ade-
cuadamente el contexto a partir del cual comienza a desarrollarse el sistema internacional
y, en particular, el proceso de codificacion internacional de los derechos humanos.

a. El fracaso de los mecanismos de proteccion nacional e internacional de los derechos
individuales

El desarrollo de un constitucionalismo fuerte en Europa™ y desde ahi exportado al mundo
tiene su origen en el reconocimiento del fracaso de los sistemas de proteccién de los indivi-
duos en el &mbito interno. El constitucionalismo europeo de la posguerra reconoce que el
sistema constitucional desarrollado desde el siglo XVII en adelante, sobre la base de la soberania
estatal sin frenos adecuados, no pudo impedir la tragedia de la Segunda Guerra y, en particu-
lar, los hechos que la desencadenaron. Los sistemas nacionales no fueron capaces de limitar la
actividad del Estado vy, por tanto, permitieron violaciones masivas de los derechos individua-
les. Sobre esta premisa se desarroll6 una nueva y revitalizada vision de los limites institucio-

nales al poder estatal.

Frente a este andlisis de la realidad se desarrollan dos procesos: por una parte, el

fortalecimiento de los derechos en el ambito interno, para lo cual se construye un constitucio-

4 Sobre los alcances de este proceso ver Carbonell, 2003,
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nalismo fuerte en materia de derechos y un desarrollo conceptual y jurisprudencial en materia
de derechos fundamentales,™ el que seré objeto de estudio en profundidad en los capitulos
siguientes de esta tesis. Por la otra, el desarrollo de un sistema de proteccion internacional
de los derechos humanos. Este Ultimo proceso seré el objeto de nuestra atencion a continuacion.

b. El gran cambio para el derecho internacional: la experiencia de las guerras mundiales

Desde sus origenes el derecho internacional habia desarrollado ciertos medios de protec-
cion de los individuos. Estos medios de proteccion tradicionalmente expresaban relacion con
la intervencion del Estado en la proteccion de los ciudadanos. Los principales ejemplos
vigentes en esa época son: proteccion diplomatica, que en palabras de Buergenthal, fue
"un primer signo de la intervencion de terceros Estados en las relaciones entre un gobernante
y sus gobernados (...) que constitufa una extension de la soberanfa nacional’; la abolicién de
la esclavitud que se enmarca entre los "esfuerzos destinados a resolver un problema de derechos
humanos, es decir, de derechos pertenecientes a todos los individuos por el solo hecho de
existir'; la proteccion de minorias cuyo "objetivo (...) fue el de asegurar para estas minorias
un trato justo e igualitario y el respeto de su lengua, religion y costumbres'; y la intervencién
humanitaria, entendiendo por tal la "intervencion armada en el territorio de un Estado con el fin

de proteger la vida de extranjeros o nacionales que habitan ese territorio". "

Un primer paso en el sistema internacional para mejorar la proteccion internacional
se produce una vez terminada la Primera Guerra Mundial. Fundamentalmente, se promueve una
actividad importante en el ambito internacional para hacerse cargo de al menos las siguientes
cuestiones: desarrollar un sistema de proteccion de minorias; desarrolla un sistema interna-
cional de proteccion de los trabajadores (destaca en este campo la creacion de la Organizacion
Internacional del Trabajo); y profundiza el sistema internacional de proteccion de las personas
refugiadas."

5 Favoreu, 1998; Peces-Barba, 1999 y Alexy, 2002.
16 Un interesante estudio de estos acercamientos de la proteccion internacional, en Buergenthal, 1998, pp.31-47.
" Buergenthal, 1990, pp.12-14.
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Frente a los horrores de que fue testigo la humanidad durante la Segunda Guerra
Mundial, surgio la necesidad de establecer un orden publico internacional por encima de los
Estados que previniera la repeticion de este tipo de situaciones en el futuro: se crearon organi-
zaciones internacionales en el plano politico (Naciones Unidas, Organizacion de Estados
Americanos, Consejo de Europa); en lo econémico se disefié un sistema internacional (Fondo
Monetario Internacional, Banco Mundial, Banco Interamericano de Desarrollo), en lo militar
surgieron pactos internacionales (OTAN, Pacto de Varsovia); en el campo del derecho humani-
tario se desarrollaron nuevos instrumentos internacionales (Convenciones de Ginebra de 1949)
y en materia de refugiados se comenzé a desarrollar instituciones y documentos interna-
cionales (Alto Comisionado para los Refugiados y la Convencion sobre el Estatuto de los

Refugiados).

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) propiamente tal comenzé
a desarrollarse como parte de este esfuerzo por establecer un nuevo orden internacional.
La comunidad internacional asumi6 la tarea de crear un sistema que protegiera a los
individuos del exceso en el ejercicio del poder por parte de los gobernantes; parecia claro
que no era posible dejar entregado a la "soberanfa" de cada Estado el destino de los

individuos.

El proceso de internacionalizacion de la proteccion de los derechos fundamentales de
la persona humana se tradujo en la consagracién de catalogos de derechos humanos y
mecanismos de promocion y proteccion internacionales de los derechos incluidos en los
catalogos. La idea detras de este proyecto fue evitar las situaciones de violaciones masi-
vas de los derechos humanos de que habia sido testigo la humanidad durante la Guerra, a
través de un sistema que denunciara estos hechos cuando aun constituian situaciones espora-
dicas, impidiendo que éstas se transformaran en situaciones de violaciones masivas y

sistematicas, esto es, un énfasis fundamentalmente preventivo.™

8 Medina y Nash, 2003, p.18.
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Este propdsito general de construir un sistema de control internacional de la actividad
de los Estados en materia de derechos humanos se refleja en forma muy clara en la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, que en su articulo 28 sefiala:

Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social internacional en el
que los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente
efectivos.

Para entender este desarrollo no podemos dejar de considerar que todo este proceso
esta marcado por el contexto politico del mundo de la posguerra. La Guerra Fria y su conse-
cuente division del mundo en blogues antagénicos impidieron un desarrollo fluido de la
idea del derecho internacional de los derechos humanos. En efecto, la situacion politica
mundial estaba marcada por la divisién bipolar en medio de una guerra fria, y también por
un mundo desigual en que habia paises desarrollados, como Estados Unidos; paises que
querian volver al desarrollo pleno después de la devastacién provocada por la guerra, como
muchos paises europeos; paises que vivian en el subdesarrollo, como los paises latinoame-
ricanos; y paises que lentamente empezaban su vida independiente, como las ex-colonias
africanas. Estos hechos politicos impidieron por muchos afios lograr los propdésitos plasma-
dos en el preambulo de la Carta de las Naciones Unidas.™

Sin embargo, el surgimiento de un movimiento internacional en pro de los derechos
humanos y la presion ejercida por la ciudadania permitieron dar pasos importantes, tanto a
nivel universal como regional, que resefiaremos en este estudio.

3. Propésitos de la proteccion internacional

El principio basico que ha inspirado el sistema de codificacion del derecho humanitario desde
sus origenes y sobre el que se ha construido el sistema internacional en materia de derechos

¢ Esta reafirmaba: "la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequefias', ver Carta de las Naciones
Unidas, adoptada en San Francisco, Estados Unidos, el 26 de junio de 1945.
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humanos, es la garantia de la dignidad del ser humano a través de ciertos derechos mini-
mos que le son reconocidos a los individuos por su sola condicion de seres humanos. De esta
forma, la idea original de los derechos individuales se fortalece y pasa a constituir una cate-
gorfa especial de derechos subjetivos, con proteccion no sélo nacional sino también

internacional.

Los sistemas de proteccion internacional de los derechos humanos han seguido dos
vias: la responsabilidad del Estado y la responsabilidad individual. El primero de estos cami-
nos ha desarrollado el derecho internacional de los derechos humanos y el segundo, el derecho
penal internacional.

Estos dos sistemas normativos de derechos humanos tienen ciertos elementos comu-
nes en cuanto a sus propositos. El principal punto en comun es que los dos sistemas tienen
como obijetivo final dar efectividad a la proteccion de los derechos humanos. En efecto, cada
paso que se ha dado en este campo ha buscado garantizar a las personas un pleno goce y
ejercicio de sus derechos individuales. Asf, los catalogos y los mecanismos de control se
han estructurado dando respuesta a las realidades de violaciones de derechos humanos v,
por tanto, son expresion de una mirada a la realidad desde la cual se construye el sistema. Por
su parte, el sistema de responsabilidad individual se ha configurado —en buena medida-
como una forma de responder frente a ilicitos respecto de ciertos derechos humanos
protegidos por el sistema internacional a través de la persecucion de responsabilidades

individuales.

En segundo lugar, el establecimiento de un sistema internacional de derechos
humanos busca la prevencion de violaciones de derechos humanos. En efecto, el sistema
internacional es consciente de sus limitaciones vy, por tanto, no tiene pretensiones de
transformarse en un sistema que reemplace a las instancias nacionales, ni un sistema que
pueda resolver todos los casos de violaciones de derechos humanos. Esta logica preventiva
es esencial tanto en el derecho internacional de los derechos humanos como en el derecho

penal internacional.
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4, La especial naturaleza del derecho internacional de los derechos humanos y
su impacto en las fuentes del derecho internacional de los derechos humanos

El desarrollo del DIDH ha marcado ciertas diferencias con el derecho internacional publico
tradicional. Estas diferencias tienen especial relevancia en el tema de las fuentes, en particu-
lar, en el derecho de los tratados. En derecho internacional, los tratados o convenciones tienen
por finalidad establecer derechos y obligaciones reciprocas entre las partes, siendo las
partes normalmente dos Estados u ocasionalmente un Estado y una organizacion interna-
cional. En materia de derechos humanos, por el contrario, aunque los tratados se celebran
entre Estados, no emergen de ellos so6lo obligaciones y derechos entre los Estados; éstas
y éstos, en realidad, ni siquiera son su objetivo principal. De ellos surgen principalmente
derechos para los individuos y obligaciones para los Estados, porque su objetivo es la
proteccién de los derechos de las personas frente al Estado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante "la Corte Interamericana’
0 "la Corte") ha destacado este caracter especial de los tratados sobre derechos humanos:

La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre derechos
humanos, en general, y, en particular, la Convencién Americana, no son tratados multila-
terales de tipo tradicional, concluidos en funcion de un intercambio reciproco de
derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la pro-
teccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de
su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contra-
tantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten
a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comdn, asumen varias obligaciones,
no en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién ...%

En un fallo reciente la Corte ha sefialado que esta especialidad de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante "la Convencién® o "Convencion Americana'
0 "CADH") estaria dada porque ésta, al igual que los demas tratados sobre la materia

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), El Efecto de las Reservas Sobre la
Entrada en Vigencia de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos" (articulos 74 y 75), Opinién Consultiva
0C-2/82, del 24 de septiembre de 1982, Serie A, num. 2, parr. 29.
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se inspiran en valores comunes superiores (centrados en la proteccion del ser humano),
estan dotados de mecanismos especificos de supervision, se aplican de conformidad
con lanocion de garantia colectiva, consagran obligaciones de carécter esencialmente
objetivo, y tienen una naturaleza especial, que los diferencian de los demas tratados,
los cuales reglamentan intereses reciprocos entre los Estados Partes.?!

En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Internacional de Justicia al sefialar:

En tal Convencién [Genocidio], los Estados contratantes no tienen intereses propios.
Tienen solamente, todos y cada uno de ellos, un interés comun, que es el de preservar
los fines superiores que son la razon de ser de la convencién. En consecuencia, en una
convencion de este tipo no puede hablarse de ventajas o desventajas individuales de
los Estados, ni de mantener un equilibrio contractual exacto entre derechos y deberes.

La consideracion de los fines superiores de la convencién es, en virtud de la voluntad
comun de las partes, el fundamento y la medida de todas sus disposiciones.?

En definitiva, en el campo del derecho internacional contemporaneo se ha reconocido
la particular naturaleza de los tratados de derechos humanos. Este cambio en la percepcion
de los tratados de derechos humanos trae importantes consecuencias: el incumplimiento de
las obligaciones internacionales de derechos humanos de un Estado, no da a los otros Estados
Partes del tratado derecho para denunciarlo o terminarlo,® puesto que las obligaciones se
establecen en beneficio de las personas y no de los Estados. Las reservas a las obligaciones
convencionales se encuentran limitadas y restringidas.? Las actuaciones de los Estados que-
dan sujetas a un control internacional, que es el de los 6rganos creados por los propios
instrumentos, sin perjuicio de eventualmente sujetarse al control de la Corte Internacional

de Justicia.

21 Corte IDH, Caso de la "Masacre de Mapiripan" vs. Colombia, Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C,
nam. 134, parr. 104.

2 Corte Internacional de Justicia, Réserves & la Convention sur le Génocide, Avis Consultatif, ClJ Recueil,
1951, p. 23. Citado en T. Buergenthal, et al., 1991, p.172.

% Art. 60.5 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

% Corte IDH, OC-2/82, op. cit., parr. 26.
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II. LOS SISTEMAS INTERNACIONALES
DE RESPONSABILIDAD ESTATAL

Los sistemas de proteccion internacional, en tanto sistemas juridicos, contemplan tres ele-
mentos: normativo, organico y procedimental. En cuanto a lo normativo, los instrumentos
internacionales han reconocido los valores involucrados (normalmente en el preambulo),
las obligaciones generales de los Estados en materia de derechos humanos, los derechos y
libertades garantizados, ciertos parametros sobre interpretacion y criterios normativos para las
restricciones de derechos y resolucion de conflictos en caso de choque de derechos. Los ins-
trumentos crean 6rganos para la proteccion de los derechos, sefialan cudl sera su integracion
y las funciones que desarrollaran. En relacion con los procedimientos, se han disefiado diversos
sistemas de proteccion, dentro de los cuales, destacan, por ser los mas usados, los informes (ya
sea de paises 0 tematicos), observaciones generales (a través de las cuales los drganos entregan
una guia a los Estados para interpretar las obligaciones del tratado) y procedimientos para
el conocimiento de casos individuales. Los ¢rganos y procedimientos constituyen la base de

los mecanismos de proteccion internacional.

Esta trilogia -normas/6rganos/procedimientos— permite analizar los diferentes sistemas
de proteccion de los derechos humanos. Este conjunto de elementos es 1o que podemos con-
siderar como la base del sistema internacional de proteccion de los derechos humanos o
derecho internacional de los derechos humanos.

1. Normas comunes

El andlisis de las normas comunes de derechos humanos consagradas en el ambito interna-

cional lo realizaré siguiendo el siguiente esquema:

* Obligaciones generales
* (Catélogo de derechos
e Limites legitimos
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* La interpretacion de los tratados de derechos humanos
e Responsabilidad internacional del Estado
* | aobligacion de reparar a la victima

a. Las obligaciones generales

Como es propio del derecho internacional, los Estados deben cumplir con sus compromisos
de buena fe. Esta obligacion de cumplimiento de sus obligaciones en el ambito de los dere-
chos humanos adquiere ciertas caracteristicas particulares toda vez que el objeto de las obli-
gaciones internacionales en esta materia no es la regulacion de intereses reciprocos entre
Estados, sino la proteccion de los derechos individuales. De ahi que la obligacién de cum-
plimiento adquiera especial relevancia en materia de derechos humanos, tal como lo expresan

los tratados internacionales, la jurisprudencia y la doctrina en este campo.?

La obligacién de cumplimiento en materia de derechos humanos se manifiesta a través
de dos obligaciones principales: respeto y garantia de los derechos y libertades consagrados
internacionalmente, cualquiera sea el tipo de documento en el que se consagre; en conjunto

con el principio de igualdad y no discriminacién.?

i) La obligacion de RESPETO consiste en cumplir directamente con la conducta esta-
blecida en cada norma convencional, ya sea absteniéndose de actuar o dando una prestacion.
El contenido de la obligacion estara definido, en consecuencia, a partir del mandato normativo
del derecho o libertad concreto. Entre las medidas que debe adoptar el Estado para respetar el
mandato normativo de cada derecho podemos distinguir: acciones de cumplimiento, las que
pueden ser positivas (implican una actividad de prestacion) o negativas (implican una activi-
dad de abstencion) y estaran determinadas por cada derecho o libertad.

% Completos estudios en este campo se pueden encontrar en Nowak, 2003; Abramovich y Courtis, 2004.

% En este sentido no estoy pensando en una division entre derechos civiles y politicos y derechos econémi-
cos sociales y culturales como categorias separadas por sus obligaciones, sino que determinando las obligaciones
que son comunes a todos los derechos consagrados internacionalmente.
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Para la implementacion de las medidas tendientes a cumplir con obligaciones presta-
cionales, es necesario que el Estado adopte medidas conducentes a su aseguramiento, lo que
implica en ciertos casos la adopcion de medidas politicas publicas con dicho fin. Estas politicas
deberén estar destinadas a satisfacer progresivamente la obligacién y ser controladas por
todos los 6rganos del Estado, incluido el Poder Judicial. Es posible que el cumplimiento con
estas medidas prestacionales impliquen la adopcion de politicas de largo plazo para tender
al pleno cumplimiento garantia del derecho. En dicho caso las medidas que adopte el Estado
con dicho fin deben cumplir ciertos requisitos especiales: tender progresivamente hacia la
plena realizacion del derecho y en ningun caso se podran adoptar medidas de caracter
regresivo.

En este sentido, es claro que respecto de aquellas obligaciones que importan una
fuerte carga prestacional para el Estado pueda ser justificable que no pueda garantizarse
el derecho en plenitud, sino que deba ser un proceso progresivo.?” Pero que el proceso sea
progresivo no quiere decir en ningun caso que dicho proceso quede a la discrecionalidad
de la autoridad. Por una parte, se contempla la prohibicién de tomar medidas que perjudiguen
los derechos que han ido siendo concedidos a la poblacion (la idea de no regresividad).
Por otra parte, la progresividad también comprende la obligacion de justificar la imposibilidad
de cumplimiento y asegurar el proceso de consecucién del fin propuesto. En efecto, lo que
esta en juego en estos casos es, precisamente, un "derecho" lo que implica un razonamien-
to especial al momento de no poder satisfacerlo plenamente. En efecto, si no es posible
cumplir efectivamente con dicho derecho sera necesario satisfacer un cierto test minimo de
razonabilidad que justifique dicho incumplimiento parcial. Al efecto el Estado estara obligado,
a lo menos, a dar respuesta a las siguientes cuestiones:

* ;Qué medidas esta tomando el Estado para cumplir con la obligacion adquirida
internacionalmente?

2T En esta légica se puede entender la referencia de los instrumentos sobre derechos econdmicos, sociales y
culturales al cumplimiento de los compromisos "hasta el maximo de los recursos de que disponga’. Es decir, esta es
una forma de cumplimiento, no una excepcion que permita incumplir con la obligacién prestacional.
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e ,las medidas adoptadas son las adecuadas para la obtencion del fin perseguido?

* ;Se han establecido etapas en un plan estatal para alcanzar el fin buscado?

e ;Cuél es el mecanismo de control de las metas planteadas? jse han disefiado e
implementado mecanismos politicos y/o judiciales de control?

De esta forma, la obligacion de respeto en aquellos casos de derechos prestacionales
podra ser objeto de control democratico (politico, administrativo y jurisdiciconal), tanto
nacional como internacional.

ii) La obligacion de GARANTIA,? por su parte, se traduce en la obligacion que asume
el Estado de promover, a través de sus ¢rganos, la posibilidad real y efectiva de que sus
ciudadanos ejerzan los derechos y disfruten las libertades que se les reconocen. Es decir,
el Estado esta obligado a crear condiciones efectivas de goce y ejercicio de los dere-
chos consagrados en los instrumentos internacionales. Esta obligacion ha sido desarrollada
por los érganos de control internacional, en especial, por parte de la Corte Interamericana.
Al respecto, la Corte ha sefialado:

Esta obligacion implica el deber de los Estados partes de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridi-
camente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.”

La obligacion de garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos implica siempre
la adopcion de medidas positivas. Podemos distinguir las siguientes formas de cumplimiento
de la obligacion de garantia:

* |a obligacion del Estado de asegurar el pleno goce y ejercicio de los derechos;
o ¢l deber de proteger a las personas frente a amenazas de agentes privados 0
publicos en el goce de los derechos;

% Medina y Nash, 2003.
% Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia de 28 de julio de 1988, Serie C, num. 4,
parr. 166.
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e adoptar medidas de prevencion general frente a casos de violaciones graves de
derechos;

* reparar a las victimas; y

* cooperar con los 6rganos internacionales para que éstos puedan desarrollar sus
actividades de control.

* L as medidas para asegurar el goce y ejercicio de los derechos son medidas posi-
tivas que pueden ser generales o especiales. Las medidas generales estan dirigidas a toda
la poblacion y expresan relacion con la obligacién de asegurar la vigencia de las normas
internacionales en el ambito interno; legislar internamente para remover los obstaculos
normativos que puedan existir en la legislacion nacional, o bien, el dictado de leyes que
permita dicho goce y ejercicio. El deber de establecer los procedimientos y recursos necesa-
rios para reclamar el cumplimiento de estas obligaciones. En caso de que existan elementos
culturales que obstaculicen el pleno goce y garantia de los derechos el Estado debera
adoptar medidas para su remocion. De la misma forma, deberan adoptarse las medidas
internas para la difusién de los derechos y su conocimiento por parte de los agentes del
Estado y la ciudadania.

Me interesa desarrollar con mayor detalle la argumentacion que da la Corte Interame-
ricana para justificar la adopcién de "'medidas especiales" para asegurar el pleno goce y
ejercicio de los derechos. La Corte, analizando los alcances del derecho a la vida y las obliga-
ciones positivas del Estado, ha definido ciertos estandares que podrian ser aplicables a las
obligaciones con contenido prestacional.

El razonamiento es el siguiente: el Estado debe adoptar "todas las medidas apropiadas
para proteger y preservar el derecho a la vida" conforme lo dispuesto en los arts. 4.1y 1.1 de la
CADH. Estas medidas apropiadas implican

crear un marco normativo adecuado que disuada cualquier amenaza al derecho a la
vida; establecer un sistema de justicia efectivo capaz de investigar, castigar y repa-
rar toda privacion de la vida por parte de agentes estatales o particulares; y sal-
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vaguardar el derecho a que no se impida el acceso a las condiciones que garanticen
una vida digna, lo que incluye la adopcion de medidas positivas para prevenir la
violacion de este derecho.®

La Corte establece como criterio general que las obligaciones del Estado deben ser
analizadas a la luz de cada situacion particular y, por tanto, 'los supuestos de incumplimiento
deberan determinarse en cada caso en funcion de las necesidades de proteccion...".®
A objeto de no incurrir en responsabilidad internacional y dar cumplimiento a la obligacién positiva
antes sefialada, surgen "deberes especiales, determinables en funcion de las particulares
necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicidn personal o por la

situacion especifica en que se encuentre, como extrema pobreza o marginacion y nifiez".*

La vision de la Corte acerca de las obligaciones del Estado en esta materia es intere-
sante por cuanto sefiala que frente a ciertas situaciones especiales de vulnerabilidad de los
titulares del derecho (condiciones personales o situacion generalizada) no basta con las medi-
das generales, sino que el Estado esta en la obligacion de adoptar ciertas medidas especiales

("deberes especiales') de garantia para hacer efectivo el derecho amenazado.

En todo caso, ajuicio de la Corte existen limites para que el Estado incurra en violacion

de esta obligacién de garantfa:

[E]s claro para la Corte que un Estado no puede ser responsable por cualquier situacion
de riesgo al derecho a la vida. Teniendo en cuenta las dificultades que implica la pla-
nificacién y adopcion de politicas publicas y las elecciones de caracter operativo que
deben ser tomadas en funcién de prioridades y recursos, las obligaciones positivas del
Estado deben interpretarse de forma que no se imponga a las autoridades una carga
imposible o desproporcionada.

% Corte IDH, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, Sentencia de 29 de marzo de 2008, Serie C, num. 146, parr. 153.

3" Corte IDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, Sentencia de 31 de enero de 2006, Serie C,
nam. 140, parr. 117. El caso trata la desaparicion forzada y la ejecucion extrajudicial, entre otros delitos, de los
habitantes del corregimiento de Pueblo Bello a manos de un grupo de paramilitares.

% |bidem, péarr. 154,
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Por tanto, es necesario establecer ciertos criterios que permitan la imputacion de
responsabilidad:

[Plara que surja esta obligacion positiva, debe establecerse que al momento de los
hechos las autoridades sabfan o debian saber de la existencia de una situacion de riesgo
real e inmediato para la vida de un individuo o grupo de individuos determinados, y no
tomaron las medidas necesarias dentro del &mbito de sus atribuciones que, juzgadas
razonablemente, podian esperarse para prevenir o evitar ese riesgo.*

En sintesis, la lectura de los derechos desde la situacion real en que se encuentra el
titular de derechos, puede obligar al Estado a adoptar medidas especiales para garantizar
efectivamente el pleno goce y ejercicio de los derechos en condiciones de igualdad.

o E| Estado tiene la obligacion de proteger a las personas frente a la amenaza de sus
derechos ya sea por agentes del Estado o por privados.* En este sentido el Estado debera
adoptar medidas adecuadas, sean normativas u organizacionales, para enfrentar casos de
amenazas a los derechos garantizados internacionalmente. En este sentido, para que el Estado
se vea obligado a adoptar estas medidas debera estarse ante una amenaza seria del dere-
cho y la medida de proteccién debera ser proporcional a la amenaza sufrida por el titular
del derecho. Finalmente, la obligacion de proteccién no se cumple solo con la adopcién de
medidas genéricas, sino con medidas particulares que miren la concreta situacion del titular
de derechos.

Una modalidad particular que adquiere la obligacion de proteger, es el deber que tienen
los Estados de adoptar medidas para evitar que personas sujetas a su jurisdiccion sean puestas
a disposicion de Estados donde sus derechos a la vida e integridad personal puedan verse
afectados. EI Comité de Derechos Humanos (en adelante "el Comité") ha sefialado al efecto:

% Ambas citas corresponden a Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, op. cit., parr. 155.

% Si bien hay autores, por ejemplo Nowak, 2003 y Abramovich y Courtis, 2004, que autonomizan esta
obligacion, no me parece que pueda ser explicada al margen de la obligacion general de garantia. La autonomia de
la proteccion por parte del Estado en casos concretos de amenaza, no requiere de un razonamiento distinto en
cuanto a la actividad del Estado que permita el pleno goce y ejercicio de los derechos amenazados, ya sea por
agentes del Estado o por privados.
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los Estados Parte estan obligados a no extraditar, deportar, expulsar o hacer salir de
algn modo de su territorio a una persona cuando haya razones de peso para creer
que existe un riesgo real de dafio irreparable, tal como el dafio previsto en los articulos
6y 7 del Pacto, en el pais hacia el que se va a efectuar esa salida forzada o en cualquier
pais al que la persona sea expulsada posteriormente. Las autoridades judiciales y admi-
nistrativas pertinentes deberdn ser informadas de la necesidad de garantizar el cum-
plimiento de las obligaciones enunciadas en el Pacto en estas circunstancias.®

* En el &mbito de la reaccion frente a violaciones, a fin de garantizar el derecho de la
victimay prevenir su repeticion respecto de toda la sociedad, el Estado deberd adoptar medidas
en el ambito interno. En caso que se produzcan violaciones graves de derechos humanos
(tortura, desaparicion forzada y otras que caigan dentro de la categoria de crimenes de lesa
humanidad), estas acciones deben ser efectivamente investigadas y los responsables deben
ser sancionados de acuerdo a la normativa nacional, de forma tal de evitar la sensacion de

impunidad.

Esta es una materia relevante no sélo en sus efectos internos, sino que también desde
una mirada tedrica. Cumplir con la obligacién original violada es parte de la obligacion subsis-
tente. Por tanto, cumplir con la obligacion de garantia implica desarrollar una serie de activi-
dades con el fin de permitir el pleno goce y ejercicio de los derechos, asi como la adopcion
de medidas de prevencion, dentro de las cuales destacan evitar situaciones de impunidad en
caso de violaciones graves de derechos humanos.

En este sentido la jurisprudencia internacional ha desarrollado un "derecho a la verdad'
desde un doble punto de vista: un derecho colectivo o social a conocer la verdad y como
un derecho individual.®*® En cuanto al deber de investigar la Corte ha sefialado que si bien
ésta es una obligacion de medio, debe ser cumplida con toda seriedad por los Estados, de
forma tal que la obligacién de investigar también debe cumplir con ciertos requisitos minimos

% Comité de Derechos Humanos, Observacion General nim. 31, Naturaleza de la obligacién juridica general
impuesta a los Estados Partes en el Pacto, del 26 de mayo de 2004, parr. 11.

% Voto Razonado Concurrente juez A.A. Cancado Trindade, Corte IDH, Caso Bdmaca Veldsquez, Sentencia
de 25 de noviembre de 2000, Serie C, nim. 70, parrs. 199-202.
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para cumplir con la obligacion de garantizar.® Por su parte, en materia de sancion de los
responsables de violaciones de derechos humanos, la Corte ha establecido una obligacién
particular a los Estados y esta es la obligacion de sancionar a quienes hayan incurrido en

estos ilicitos.®

Esta respuesta del Estado ha sido vinculada por la Corte Interamericana con la idea
de impunidad.® En efecto, segun el criterio de la Corte, en aquellos casos en que el Estado no
cumpla con las obligaciones complementarias a que hemos hecho referencia, se estaria en una
situacion de impunidad que viola la obligacién de garantia a que estan obligados los Estados
para con sus ciudadanos.® En este sentido, una cuestion interesante que ha aportado la Corte
es clarificar que hay ciertos obstaculos internos que los Estados no pueden aducir para evitar
investigar y sancionar las violaciones graves de derechos humanos.*' De esta forma, cuestio-
nes como leyes de amnistia, prescripcion, no podran ser invocadas por el Estado como
obstaculos para investigar y condenar a los responsables de ciertos hechos. La Corte ha

sefialado expresamente que estos obstaculos no podran ser invocados en casos de "viola-

% Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez, op. cit., parr. 176.

% Corte IDH, Caso Trujillo Oroza - Reparaciones, (art. 63.1, Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
Sentencia de 27 de febrero de 2002, Serie C, nim. 92, parr. 99.

% La Corte ha entendido por impunidad: "[entendiéndose como impunidad] la falta en su conjunto de
investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos
protegidos por la Convencién Americana, toda vez que el Estado tiene la obligacién de combatir tal situacién por
todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticién crénica de las violaciones de dere-
chos humanos vy la total indefensién de las victimas y de sus familiares' (Caso Paniagua y otros, Sentencia de 8 de
marzo de 1998, Serie C, nim. 37, parr. 173).

“ Un interesante andlisis sobre los alcances de esta obligacion de erradicar la impunidad, incluso con un
alcance internacional, en Corte IDH, Caso Goiburd vs. Paraguay, Sentencia sobre Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de septiembre de 20086, Serie C, nim. 153. Un estudio sobre los alcances de esta sentencia en Nash
y Sarmiento (2007), pp.124-127.

4T En el mismo sentido se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos "en los casos en que algun
funcionario publico o agente estatal haya cometido violaciones de los derechos reconocidos en el Pacto a los que se
hace referencia en este parrafo, los Estados Parte de que se trate no podran eximir a los autores de su responsabilidad
jurfdica personal, como ha ocurrido con ciertas amnistias (véase la Observacién General nim. 20 [44]) y anteriores
inmunidades. Ademés, ningun cargo oficial justifica que se exima de responsabilidad juridica a las personas a las que
se atribuya la autoria de estas violaciones. También deben eliminarse otros impedimentos al establecimiento de la
responsabilidad penal, entre ellos la defensa basada en la obediencia a 6rdenes superiores o los plazos de prescrip-
cién excesivamente breves, en los casos en que sean aplicables tales prescripciones' (Comité de Derechos Humanos
-en adelante CDH-, 0G-31, op. cit., parr. 18).
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ciones graves" de derechos humanos, entendiendo por tales aquellas que afectan derechos
"inderogables” (aquellos que no pueden ser suspendidos).*

Esta postura es un aporte clarificador ya que delimita los casos en que se pueden
invocar y, por tanto, adoptar legitimamente este tipo de medidas. Si estamos ante infrac-
ciones de derechos inderogables, no proceden medidas que limiten la investigacion y con-
dena; en caso contrario, serfan legitimas. Ello permite resolver una posible interpretacion
preocupante, cual es, que toda violacion de derechos humanos deba ser sancionada
penalmente, solucion que seria muy cuestionable.

A modo de sintesis, podemos citar al Comité de Derechos Humanos que ha dicho:

18. Cuando las investigaciones a que se hace referencia en el parrafo 15 revelan la
violacion de ciertos derechos reconocidos en el Pacto, los Estados Parte deben asegu-
rarse de que los culpables comparezcan ante la justicia. Como sucede cuando no se
abre una investigacion, el hecho de que no se haga comparecer ante la justicia a los
autores de violaciones puede ser de por sf una vulneracion del Pacto. Estas obliga-
ciones existen concretamente en relacion con las infracciones reconocidas como deli-
tos en el derecho internacional o en la legislacion nacional, entre ellos la tortura y otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 7), las privaciones de vida sumarias y
arbitrarias (art. 6) y las desapariciones forzosas (arts. 7 y 9y, frecuentemente, art. 6).
Es més, el problema de la impunidad respecto de estas violaciones, cuestion de perma-
nente preocupacion del Comité, puede ser un elemento importante que contribuye a la
repeticion de las infracciones. Cuando se cometen como parte de una agresion gene-
ralizada o sistematica contra la poblacion civil, estas infracciones del Pacto constituyen
crimenes de lesa humanidad (véase el articulo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional).

» Como medida final, en todo caso de violacion de derechos humanos el Estado debera
reparar a las victimas de acuerdo con los estandares que al efecto se han establecido en el
derecho internacional de los derechos humanos. Esta materia la revisaremos separadamente
(infra 1..).

“2 Corte IDH. Caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de noviembre de 2005, Serie C,
nam. 138, parr. 98.
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* Obligacion de cooperar. En el caso de la Convencion Americana y del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante "el Pacto" o "PIDCP"), la obligacion de
cooperar se traduce en el deber de proporcionar informacién oportuna, pertinente y veraz
respecto de la situacion general de los derechos humanos en el Estado o de un hecho
particular del que el 6rgano internacional esté conociendo.® En el Pacto, la obligacion de
cooperar establecida en el articulo 40 implica, ademas, la presentacion de informes
periddicos ante el Comité de Derechos Humanos.

iii) Finalmente, el DIDH ha establecido como una obligacién general el deber del Estado
de NO DISCRIMINAR a las personas en el goce y ejercicio de sus derechos.

Esta obligacién ha sido destacada por la jurisprudencia internacional como un prin-
cipio del derecho internacional de los derechos humanos e incluso, para la Corte Interame-
ricana, esta obligacion de no discriminacion serfa una norma perentoria o ius cogens.*

El Comité de Derechos Humanos (CDH) ha definido la discriminacion en los siguientes
términos:

...toda distincién, exclusién, restriccién o preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra
indole, el origen nacional o social, la posicion econémica, el nacimiento o cualquier
otra condicion social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales de todas las personas.*

Mas no toda diferencia de trato serd una discriminacion. Es posible que un trato
diferenciado sea legitimo, en cuyo caso deben concurrir tres elementos: objetividad y razona-
bilidad de dicho trato diferenciado y que busque un fin legitimo.

* CDH, Caso Massera et al. vs. Uruguay, Comunicacion 5/1977, dictamen de 15 de agosto de 1979, parr. 9
letras d) y e). Publicado en Seleccion de Decisiones Adoptadas con Arreglo al Protocolo Facultativo. Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Naciones Unidas, 1988, p. 43.

“ Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03 de
17 de septiembre de 2003, Serie A, ndm. 18.

“ CDH, Comentario General num. 18, "No Discriminacion’, de 10 de noviembre de 1989, parr. 7, (destacado mio).
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El mismo Comité lo ha expresado en los siguientes términos:

...el Comité observa que no toda diferenciacion de trato constituird una discrimina-
cién, si los criterios para tal diferenciacién son razonables y objetivos y lo que se
persigue es lograr un propésito legitimo en virtud del Pacto (CDH, Comentario General
No. 18, "No Discriminacién’, de 10 de noviembre de 1989, parr. 13), [destacado mio].

Ademas, los instrumentos internacionales contemplan la obligacion del Estado de respetar
y garantizar el principio de igualdad en toda su legislacion y no sélo respecto de los derechos

consagrados internacionalmente.

Estas obligaciones generales de respeto, garantia y no discriminacion deberan estar
presentes en cada derecho o libertad consagrada internacionalmente. Es necesario tener pre-
sente que estas no son obligaciones auténomas, sino que se aplican respecto del analisis

de cada derecho o libertad consagrado en los instrumentos internacionales.

b. El catalogo de derechos y libertades consagrados internacionalmente

A continuacién analizaré la forma en que debe entenderse la estructura de los derechos

fundamentales, en tanto estandar normativo. Desarrollaré:

e |aforma en que se han expresado los derechos consagrados en los instrumentos
internacionales;

* |os principios que prevalecen en el derecho internacional de los derechos
humanos, y

* finalmente, formularé algunas reflexiones sobre el valor de la dignidad humana

en el derecho internacional de los derechos humanos.

“ A modo de ejemplo ver los articulos 24 de la CADH y 26 del PIDCP. Un estudio sobre esta materia en
Palacios, 2006.
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i) En primer lugar, debe tenerse claro que tanto las reglas como los principios son
normas. Los principios son mandatos de optimizacion, esto es, ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida de lo posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas;
pueden ser satisfechos en grados y también deben tenerse en consideracion los principios
opuestos. Por su parte, las reglas son mandatos definitivos y, por tanto, siempre estaran
hechas o cumplidas, o no. Las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factico
y juridicamente posible. No son objeto de ponderacion y no la necesitan; su criterio sera la

preeminencia (jerarquica, cronolégica, material, especialidad, entre otras).*

En segundo lugar, los sistemas relativos a normas iusfundamentales pueden
expresarse de distintas formas. Pueden expresarse como sistema de principios, sistema
de reglas y sistema de principios y reglas, lo que constituye un sistema complejo de

normas.*

Los sistemas normativos internacionales, vinculados con derechos individuales, se
expresan mediante sistemas complejos de normas, que comprenden principios y re-
glas. Estos sistemas complejos tienen ventajas frente a modelos puros de reglas o de
principios. La ventaja frente a un modelo puro de reglas es que un sistema como el descrito
no afecta la seguridad juridica; frente a un sistema puro de principios, el sistema complejo

tiene la ventaja que supera los problemas de lagunas.

En un sistema normativo complejo -como el descrito- es posible suponer que se
produzcan conflictos entre las normas de una misma naturaleza o jerarquia. Estaremos ante
una antinomia o conflicto constitucional (contradiccién normativa) cuando frente a una misma
condicion factica se imputan consecuencias incompatibles, esto es, se presentan diferentes

orientaciones gque no son posibles de ser observadas simultdneamente.® La forma en que

47 Alexy, 2002.
% Idem.
“ Prieto, 2003, p.175.
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el derecho resuelve estas situaciones estara determinada directamente por el tipo de norma
que esté en conflicto:

e Los conflictos entre principios se resuelven a través de mecanismos de ponde-
racion (por ejemplo eficacia penal vs. derecho a la vida o integridad), y

e Los conflictos entre reglas se resuelven a través de mecanismos de preeminencia
(ley que anula, ley rango superior, entre otros).

Lo relevante en el caso de los conflictos entre principios es que se trata de mandatos
de optimizacion que se deben cumplir en la mayor medida posible y, por tanto, en un sistema
coherente de normas deben convivir con otros principios y mandatos no siempre plena-
mente compatibles entre si. Asimismo, los principios establecidos con rango constitucional
no pueden ser declarados invalidos, ni jerarquizados como ocurren con las reglas, por lo que
la resolucion de los conflictos debe contemplar alguna solucion que no implica la anulacion
0 invalidez préactica de estas normas.®

Esta idea relativa a los conflictos entre principios esta vinculada directamente con
los limites de los derechos humanos a los que me referiré mas adelante (infra 1.c).

i) Un tema que debemos considerar en estas nociones comunes es la forma en que
se expresan las normas (principios o reglas) en el derecho internacional de los derechos
humanos. En los catalogos contenidos en los instrumentos del DIDH se produce una intere-
sante confluencia de al menos tres vertientes de pensamiento: liberal, igualitaria y demo-
cratica o participativa. Por razones histéricas, al momento de consagrarse en el ambito
internacional los derechos humanos estas tres vertientes habian consolidado su aporte al
pensamiento juridico y ello queda claramente reflejado en los principales instrumentos

% Segun Prieto: 'los principios se caracterizarian porque nunca son mutuamente excluyentes en el plano abs-
tractoy, sillegasen a serlo, se convertirian en reglas; sus eventuales contradicciones no desembocan en la declaracion
de invalidez de uno de ellos, ni tampoco en la formulacién de una clausula de excepcion a favor de otro, sino en el
establecimiento caso por caso de una relacion de preferencia condicionada, de manera que en ocasiones triunfarg un
principio y otras veces su contrario" (/bidem, p.187).
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internacionales de derechos humanos. Si miramos los derechos vy libertades consagra-
das internacionalmente, nos encontramos con derechos de libertad (tanto positiva como
negativa), derechos de igualdad (ante la ley, ante otros, material), derechos de participacion
(derechos politicos en sentido estricto).

iii) Otro tema relevante a tener en consideracion es el papel que juega la dignidad de
la persona humana en el sistema normativo internacional. La dignidad es el valor hacia el
cual debe propender todo el sistema normativo de derechos humanos. Esto tiene consecuen-
cias normativas ya que este valor central funda el contenido de los derechos humanos v,
por tanto, los principios de libertad, igualdad y participacion deberan propender a la realizacién
de este valor.

En cuanto a su naturaleza, la dignidad personal me parece que es un valor moral que
debe inspirar la interpretacion de cada uno de los derechos, tanto como un meta-valor hacia
el cual deben estar dirigidos los derechos fundamentales, como un criterio que sirva para
una adecuada ponderacion de los derechos en caso de conflictos o dudas sobre su inter-
pretacion. La dignidad es un valor y como tal se ubica dentro de lo axiolégico.

c. Los limites

Es posible que una persona no pueda gozar y ejercer plenamente algunos derechos y que esta
sea una situacion justificada. Ello ocurrird cuando exista una limitacion legitima por parte del
Estado al pleno goce y ejercicio de los derechos consagrados internacionalmente. Son dos
los limites legitimos consagrados por el derecho internacional: las restricciones y la suspen-
sion de derechos.

i) Restricciones

Nos podemos encontrar con tres situaciones en el &mbito de los derechos humanos. Aquellos
derechos que no admiten restriccion (tortura, esclavitud, libertad de conciencia), aquellos dere-
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chos que admiten restricciones particulares (derechos de propiedad, asociacion de fuerzas
armadas) y otros que admitan restricciones generales. Me centraré en estos Ultimos.

Los catalogos contenidos en los tratados de derechos humanos regulan la restriccion
general de derechos por parte del Estado. La facultad de restringir, sin embargo, no es discre-
cional para el Estado, sino que esta limitada por el derecho internacional, que exige el
cumplimiento de ciertas condiciones cuya ausencia transforma la restriccion en ilegitima
y, por tanto, en violatoria de las obligaciones internacionales del Estado.

Los requisitos de una restriccion legitima son:

e respeto del principio de legalidad;
e objetivo legitimo;
e respeto del principio de proporcionalidad.

e E| primer limite es que las condiciones generales y circunstancias que autorizan
una medida restrictiva del ejercicio de un derecho humano, deben estar establecidas por
ley.5" Este requisito es una salvaguarda a la posible arbitrariedad del gobierno, ya que la
expresion "ley" implica exigencias de forma y materiales. El articulo 30 de la CADH esta-
blece expresamente que las leyes que impongan restricciones a los derechos humanos
deben ser dictadas "por razones de interés general’, lo que puede ser considerado como
una proteccion contra la imposicion arbitraria de limitaciones.

e E| segundo limite es que la causa que se invoque para justificar la restriccién sea
de aquellas establecidas en los instrumentos internacionales, ya sea como norma general 0
especificamente para ciertos derechos. Generalmente ellas son el interés de la seguridad
nacional, la seguridad u orden publico, o la proteccion de la salud o la moral publicas o de
los derechos y libertades de los otros.®

" A modo de ejemplo ver los articulos 6, 9, 12, 19y 22 del PIDCP y 4, 7, 12, 13, 16 y 30 de la CADH.
2 CADH, arts. 15y 16.
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En este punto surgen algunos derechos con posibilidades de restriccion particular. Por
ejemplo la restriccion del derecho de propiedad admite una restriccion particular en atencion

a su "funcién social".

e £| tercer requisito es que las medidas de restriccion respeten el principio de propor-
cionalidad.® De acuerdo a la interpretacion que han hecho los érganos de control internacional
la medida de restriccion debera cumplir con los siguientes elementos: necesaria, adecuada
y proporcional. Por ‘necesaria’ se ha entendido que no debe ser indispensable, pero si que la
restriccion debe responder a una apremiante necesidad social. Debe poder demostrarse que
no se puede alcanzar el fin de proteger los intereses publicos o de los derechos de otros por
medios menos restrictivos que los empleados. La medida seré "adecuada’ cuando sea condu-
cente para conseguir proteger el valor que se puede proteger mediante la restriccion de ese
derecho particular; y la "proporcionalidad propiamente tal' expresa relacion conque la medida
sea aquella que consiga el fin buscado afectando de menor forma el goce o ejercicio del derecho
objeto de la restriccion, lo que implica que si hay una alternativa menos gravosa, debe em-

plearse esa alternativa.®

En los sistemas regionales europeo e interamericano se ha entendido que las restric-
ciones deben ser 'necesarias en una sociedad democratica’. Esto puede ser interpretado
como un estandar mas restrictivo para las restricciones ya que no sélo deben cumplir con los
criterios sefialados previamente (propios de la proporcionalidad), sino que ademas deberan
tener en consideracion valores propios de una sociedad democrética, como tolerancia, partici-
pacion, deliberacion, respeto por las minorias, entre otros.

Dos ejemplos pueden ilustrar el alcance de este requisito. En un caso resuelto por la
Corte Interamericana, relativo a propiedad indigena, este tribunal resolvio que para ponderar

% Un excelente estudio sobre el alcance de este principio (desde una perspectiva fundamentalmente
constitucional), ver C. Bernal, 2003.

% Corte IDH, La colegiacién obligatoria de periodistas (articulos 13y 29 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985, Serie A, nim. 5.
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el conflicto entre la propiedad indigena y la propiedad privada, era necesario tener en consi-
deracion la necesidad que tiene una sociedad democrética de preservar formas de multicultu-
ralidad como base del pluralismo que la caracteriza.*® En otro caso, relativo al conflicto entre
libertad de expresion y derecho a la honra, la Corte sefiala que para resolver este caso debia
tenerse en consideracion el especial rol que juega la libertad de expresion en una sociedad
democratica.*®

Una de las hipotesis més interesantes que surgen a partir de las restricciones de dere-
chos es la posibilidad de restringir derechos a partir de un conflicto entre derechos. A partir
de la jurisprudencia internacional que ha aplicado estos criterios, es posible extraer otros gene-
rales que deben estar presentes en todo proceso de restriccion de derechos humanos, de

forma tal que se asegure un resultado coherente con un sistema integrado de derechos.

Como criterios generales en materia de conflictos de derechos y restriccion de los

mismos podemos sefialar:

- no debiera asumirse un sistema jerarquico entre las normas de derechos fun-
damentales, sino que todos los derechos debieran ser mirados como esenciales

para la dignidad de la persona;

- en caso de conflicto de principios, se debiera ponderar, en el caso concreto,
cudl es la interpretacion que permite afectar de menor manera los derechos en

conflicto;

- el juicio de ponderacion debiera tener presente el alcance particular de los
derechos en conflicto, algunos de ellos con un contenido no sélo individual sino

social; algunos con una vinculacion directa con el sistema democratico, etc.;

% Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia de 17 de junio de 2005, Serie C, nim. 125, parr. 148.
% Corte IDH, Caso Ricardo Canese, Sentencia de 31 de agosto de 2004, Serie C, ndm. 111, parrs. 104-105.
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esto plantea la cuestion de ciertos derechos que debieran contar con una valo-
racion de mayor gravedad en cuanto a su restriccion, que aguellos derechos
CoN un objetivo puramente individual;

- ladecision del procedimiento de ponderacion debe tener en cuenta dos elemen-
tos: la situacion de vulnerabilidad en que puedan estar os sujetos posiblemente
afectados por la decisién vy, la condicion personal del titular de derechos en
conflicto. En consecuencia, tanto la situacién de vulnerabilidad como condiciones
personales de los titulares de derechos pueden justificar, a la luz del principio de
igualdad, la necesidad de adoptar medidas especiales de garantia de sus dere-
chos al momento de resolver conflictos de principios;

- las medidas de restriccion de los derechos en conflicto debieran ser las meno-
res y en estricta relacion con la necesidad de asegurar el derecho pertinente;

- elmandato para aplicar estos criterios debe ser entendido en un sentido amplio
como vinculante para todos los 6rganos del Estado;

- la resolucion de los conflictos debe hacerse teniendo en consideracion una
vision del sistema de derechos en su conjunto, como elementos interrelacio-
nados, con el objetivo de asegurar la dignidad del individuo a través de la protec-
cion de los principios que inspiran el sistema de derechos.

i) La suspension temporal de obligaciones

En su articulo 4, el Pacto permite a los Estados Partes suspender temporalmente algunas
obligaciones contraidas en virtud de dicho tratado,*” lo que permite la Convencion Americana
en su articulo 27. El marco que establecen tanto el articulo 4 del Pacto como el articulo 27 de

la Convencion incluye:

 Para una interpretacion detallada del art. 4, ver CDH, Observacién General 29, CCPR/C/21/Rev.1/Add.11,
31 de agosto de 2001.
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® |as causales por las cuales se pueden suspender ciertas obligaciones del tratado;

® |os derechos respecto de los cuales el Estado no puede suspender ninguna obliga-
cion; un requisito de proporcionalidad en el tiempo y en el tipo de suspensiones
que se decreten;

* |a exigencia de que las medidas no pueden ser discriminatorias;

® |a prohibicidn de suspender obligaciones cuando esta suspension es incompa-
tible con las demas obligaciones internacionales del Estado, esto en razén de
que el Estado debe aplicar la norma que mas favorezca a los individuos;

e cumplimiento de aspectos formales

A continuacion, se veran los aspectos mas relevantes de cada uno de estos requisitos:

o £l articulo 4 del Pacto establece que la suspension de obligaciones se autoriza "en
situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacion'; el articulo 27 de la
Convencion Americana la autoriza en caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia
que amenace la independencia o seguridad del Estado Parte. Los conceptos del articulo 27
son peligrosamente vagos, particularmente en vista de las interpretaciones diversas, y a veces
extremas, sobre la seguridad nacional que han prevalecido en algunas épocas en ciertos Esta-
dos del continente americano. Esto hace que la supervision de los 6rganos regionales sea
imprescindible en cada caso en que se invocan las facultades para suspender la obser-

vancia de los derechos humanos.®®

* £n cuanto a los derechos cuyas obligaciones no pueden suspenderse, el articulo 4
sefiala los articulos 6 (derecho a la vida), 7 (prohibicién de tortura y de penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes); 8.1y 8.2. (prohibicion de la esclavitud, trata de esclavos y servi-
dumbre); 11 (prohibicion de prisién por incumplimiento de obligaciones contractuales); 15
(principio de nullum crimen nulla poena sine lege y principio de la aplicacién de la pena
mas favorable al reo); 16 (derecho al reconocimiento de la personalidad juridica); y 18 (dere-

% Ver Norris y Reiton, 1980, pp.189-223 (191-199) y H. Faindez-Ledesma, 1984, pp.101-126.
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cho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion). El articulo 27, por su parte,
prohibe suspender obligaciones con respecto a los siguientes articulos: 3 (derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica); 4 (derecho a la vida); 5 (derecho a la integridad
personal); 6 (prohibicién de la esclavitud y servidumbre); 9 (principio de legalidad y retro-
actividad); 12 (libertad de conciencia y de religion); 17 (proteccién a la familia); 18 (derecho
al nombre); 19 (derechos del nifio); 20 (derecho a la nacionalidad), y 23 (derechos politicos),
agregando que tampoco son susceptibles de suspension "las garantias judiciales indispen-
sables para la proteccion de tales derechos".

La Convencion claramente es mas restrictiva para los Estados, probablemente por la
experiencia que el continente americano ha tenido con los estados de excepcién. Particular-
mente importante es la prohibicion de suspension de las garantias judiciales. El articulo 27
no establece cuéles son esas garantias, lo que indujo a un Estado y a la Comisién a enviar
sendas consultas a la Corte, la que, por unanimidad, opin6 en la primera consulta

...que los procedimientos juridicos consagrados en los articulos 25.1%° y 7.6% de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos no pueden ser suspendidos conforme
al articulo 27.2 de la misma, porque constituyen garantias judiciales indispensables
para proteger derechos y libertades que tampoco pueden suspenderse segun la misma
disposicion.®!

Ampliando lo dicho, en la segunda opinién sostuvo, también por unanimidad,

1. Que deben considerarse como garantias judiciales indispensables no susceptibles
de suspension [...] el h&beas corpus (art.7.6), el amparo, o cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes (art. 25.1), destinado a garantizar el
respeto a los derechos y libertades cuya suspension no esta autorizada por la misma
Convencion.

% El art. 25.1 de la CADH consagra el derecho a un recurso de amparo sencillo y répido o cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, para proteger sus derechos humanos.

0 El art. 7 regula el derecho a la libertad personal y establece el recurso de hdbeas corpus en su inciso 6.

6" Corte IDH, Elhabeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1y 7.6 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-8/87, del 30 de enero de 1987, Serie A, nim. 8, parr. 44.
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2. También deben considerarse como garantias judiciales indispensables que no pue-
den suspenderse, aquellos procedimientos judiciales, inherentes a la forma democratica
representativa de gobierno (art. 29.c), previstos en el derecho interno de los Estados
Partes como idéneos para garantizar la plenitud del ejercicio de los derechos a que se
refiere el articulo 27.2 de la Convencién y cuya supresién o limitacion comporte la inde-
fension de tales derechos.

3. Que las mencionadas garantias judiciales deben ejercitarse dentro del marco y segun
los principios del debido proceso legal, recogido por el articulo 8 de la Convencion.®

Asi, para su interpretacion del articulo 27 la Corte acude a la idea central de que
toda suspension debe enmarcarse en un sistema democrético y respetar el principio de la
legalidad.

La Observacion General 29 del Comité interpreta el articulo 4.2 del PIDCP a la luz de la
existencia de normas imperativas de derecho internacional y de derecho internacional huma-
nitario y expande por esta via la lista de obligaciones no suspendibles. Como casos ilus-
trativos, se sefala el articulo 10 del Pacto, la prohibicion de la toma de rehenes, secuestros o
detenciones no reconocidas (que dan origen a los desaparecidos), ciertos elementos de
los derechos de las personas pertenecientes a minorias, la deportacion o traslado forzoso
de poblacion sin motivos autorizados por el derecho internacional (aunque se haya suspen-
dido el articulo 12 del Pacto), el articulo 20 del Pacto, y el articulo 2.3 del mismo, que exige
a los Estados que proporcionen recursos para cualquier violacion del Pacto.

También se entienden incluidas en la prohibicién de suspension las garantias pro-
cesales, que se basan en los principios de legalidad y del Estado de derecho inherentes al
Pacto en su conjunto.®

El requisito de la proporcionalidad se expresa en el articulo 4 del Pacto al decir que
las disposiciones que adopte el Estado en una situacién de emergencia deberan estar

¢ Corte IDH, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8, Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Serie A, num. 9, parr. 41,
& Ibidem, parrs. 15y 16.
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estrictamente limitadas a las exigencias de la situacion, y en el articulo 27 de la Convencién
Americana al sefialar que permite estas disposiciones "en la medida y por el tiempo
estrictamente limitados a las exigencias de la situacion”. EI Comité de Derechos Humanos
ha dicho que el requisito de proporcionalidad "guarda relacién con la duracion, el ambito
geografico y el alcance material del estado de excepcién”.®

e £ articulo 4 del Pacto dispone que ninguna medida puede entrafiar discriminacion
alguna "fundada Unicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social’,
lo que repite el articulo 27 de la Convencién. No se mencionan como bases posibles de
discriminacion prohibida las opiniones politicas o de cualquier otra indole, el origen nacional,
la posicion econdmica, el nacimiento y la clausula que permite incorporar otras causales de
discriminacion no precisadas bajo el concepto de "cualquier otra condicion social’, todas
presentes en el articulo 2 del Pacto y en el articulo 1 de la Convencion.

¢ Finalmente, el sistema internacional ha establecido la prohibicién de suspender
obligaciones cuando esta medida sea incompatible con las deméas obligaciones interna-
cionales del Estado. De esta forma, en caso que por algin compromiso internacional del
Estado distinto a los instrumentos aqui sefialados, vea limitada la suspensién de derechos,
primara este limite adicional. Esto no es sino la aplicacion de la obligacion de aplicar la

norma que mas favorezca a los individuos.

* Aspectos formales. El articulo 4 del Pacto exige que la declaracion de emergencia
sea proclamada oficialmente dentro del Estado. Este requisito se encuentra implicito en la
exigencia del respeto al principio de legalidad que la Corte Interamericana ha enfatizado en
las Opiniones Consultivas examinadas anteriormente. La notificacion a los demas Estados
Partes. La exigencia de la notificacion es una sefial de que la suspension de obligaciones
es de interés del conjunto de Estados Partes del Pacto y de la Convencion. La notificacion,
que se hace a través del Secretario General de la ONU o de la OEA, respectivamente, permite

8 CDH, Observacion General 29, op. cit., péarr. 4.
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a los 6rganos de supervision examinar los fundamentos de la decision y las medidas que a raiz
de ella se tomen.

EI Comité ha agregado que ella también permite que "los Estados Partes cumplan con
su obligacién de velar por el cumplimiento de las disposiciones del Pacto" 6

d. La interpretacion

Las normas para la interpretacion de los tratados estan contenidas en la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. El articulo 31 de la Convencion de Viena establece que:

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su
objeto y fin.

Para estos efectos, el contexto de un tratado comprende:

e ¢l texto, incluyendo el predmbulo y los anexos;

¢ todo acuerdo que se refiere al tratado y haya sido concertado entre todas las partes
con motivo de la celebracion del mismo, y

¢ todo instrumento formulado por una 0 mas partes con motivo de la celebracion del

tratado y aceptado por las demas como instrumento referente a él (art. 31.2 a) y b)).

En cuanto a la historia de la adopcion del tratado (/es travaux préparatoires), la Conven-
cién de Viena la relega a una posicion secundaria. La formulacién de la norma del articulo 31
acentla la idea de que los diversos elementos que la configuran forman un sistema de inter-
pretacion, sin que haya entre ellos ninguna jerarquia; toda norma convencional debe interpre-
tarse teniendo en cuenta simultdneamente la buena fe, el sentido corriente de los términos
en el contexto del tratado y el objeto y fin del mismo.

& |bidem, parr. 17.
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i) La interpretacion pro persona. Si consideramos que uno de los elementos para
interpretar la norma internacional es la consideracion del objeto y fin del tratado, y que éstos
son la proteccion de los derechos humanos, puede concluirse que la interpretacion debe ser
siempre en favor del individuo. Esto ha sido reiterado por la Corte Interamericana, que expresé
en el primer asunto del que conocié que: '[...]el equilibrio de la interpretacion se obtiene orien-
tandola en el sentido méas favorable al destinatario de la proteccion internacional, siempre
que ello no implique una alteracion del sistema",®® y constituye el norte que debe guiar al

intérprete en todo momento.

La Corte vincula la especial naturaleza de los tratados sobre derechos humanos con la
necesidad de una particular interpretacion de los mismos, sefialando "la necesidad de aplicar
e interpretar sus disposiciones, de acuerdo con su objeto y fin, de modo a [sic] asegurar que
los Estados Partes garanticen su cumplimiento y sus efectos propios (effet utile) en el plano de
sus respectivos derechos internos"; lo que no sélo es aplicable para las normas sustantivas,

sino que también para las normas procesales.®’

ii) La interpretacion dinamica. La mencion del objeto y fin del tratado como un elemento
de interpretacion confiere también a ésta un caracter dinamico que se refleja en la ampli-
tud del concepto "el contexto del tratado", ya que los instrumentos formulados "con motivo
de la interpretacion del tratado" son necesariamente posteriores a éste y, si se han adoptado
por las mismas partes, pueden entenderse como una interpretacion que éstas han dado al

acuerdo primero.%

La Corte Internacional de Justicia reconoce este dinamismo al expresar en su Opinion

Consultiva sobre las Consecuencias Legales de la presencia de Sudafrica en Namibia que,

% Corte IDH, Asunto de Viviana Gallardo y otras, Resolucion del 13 de noviembre de 1981, Serie A, nim. 101/81,
parr. 16.

& Corte IDH, Caso Mapiripan, op. cit., parr. 105.

% Esta es una de las razones que se dan para asignarle valor de norma a la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y a la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre.
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"un instrumento internacional debe ser interpretado y aplicado en el cuadro del conjunto del
sistema juridico en vigor en el momento en que la interpretacion tiene lugar".®

Esta técnica, por tanto, exige interpretar las normas sobre derechos humanos de
modo que éstas se adapten a las nuevas realidades y puedan ser efectivas en el momento
en que se las interpreta.’”® La Corte Interamericana ha destacado que la interpretacién de
los tratados de derechos humanos debe tener en consideracion que éstos "son instrumentos
Vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones de
vida actuales" y que esta interpretacion evolutiva, tiene un claro fundamento en el articulo
29 de la Convencion Americana, asi como en las normas de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados. De esta forma, "al interpretar la Convencion debe siempre ele-
girse la alternativa mas favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho tra-
tado, segun el principio de la norma mas favorable al ser humano".”

iii) La interpretacion integral. Las diversas fuentes del derecho internacional se influyen
reciprocamente. Los principios generales de derecho, el derecho consuetudinario, los actos
unilaterales de los Estados y las resoluciones de las organizaciones internacionales preceden
0 suceden a las normas de los tratados. No es posible intentar aplicar un tratado con desco-
nocimiento de los principios generales de derecho o del derecho consuetudinario que 1o
precede o0 lo complementa, como tampoco lo es ignorar las otras fuentes de derecho que
pueden haberlo sucedido, aclarandolo o complementandolo.

También existe esa reciprocidad entre las fuentes internacionales y las domésticas.
Los principios generales del derecho se originan en el derecho interno de las Estados, que
puede ser fuente de normas internacionales, asi como criterio orientador para una inter-
pretacién mas extensiva de los derechos humanos contenidos en normas internacionales.

% Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa)
Notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, ICJ, Reports 1971, pp. 16-31.

0 Corte IDH, Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco
del articulo 64 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-10/89, del 14 de julio de
1989, parr. 37.

" Corte IDH, OC-5/85, op. cit., parr. 52.
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La interpretacion de las normas internacionales también puede beneficiarse de la
jurisprudencia que se genere sobre el punto en los Estados Partes del sistema, puesto que
la aplicacion de normas domésticas a casos particulares puede dar alcance y contenido
mMas precisos a las normas de derechos humanos.

Concordante con esta idea, el articulo 5.2 del Pacto dispone que:

No podré admitirse restriccion alguna o menoscabo de ninguno de los derechos hu-
manos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes,
convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los
reconoce o los reconoce en menor grado.

En el sistema interamericano, la idea de la integralidad esta reflejada y ampliada en las
letras b., . y d. del articulo 29 de la Convencion. La letra b. reproduce la idea del articulo
5.2 del Pacto; la letra ¢. no permite que se interprete ninguna norma de la Convencion en el
sentido de "excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan
de la forma democrética representativa de gobierno".”?

La letra d. del articulo 29 establece que ninguna disposicion de la Convencion sera
interpretada en el sentido de "excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Ameri-
cana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma natu-
raleza". Esta norma apoya la posicion de que las resoluciones de 6rganos internacionales
pueden llegar a tener valor juridico, aun cuando formalmente y en principio, no parecieran
tenerlo, y sefiala que el intérprete no las puede ignorar.”™

e. La responsabilidad internacional del Estado

Una materia de vital trascendencia que ha emergido en el sistema internacional de dere-
chos humanos es la responsabilidad internacional por violaciones de derechos humanos. Uno

72 Recordamos aquf, como ejemplo de esta posicion, la interpretacién hecha por la Corte Interamericana
sobre la expresion "garantias judiciales indispensables', inserta en el art. 27 de la CADH. Ver Corte IDH, OC-9/87, op. cit.

7S La Corte Interamericana se pronuncié sobre el punto en la Opinién Consultiva nim. 10, basandose en parte
en el argumento de que podia ser necesario interpretar la Declaracion al interpretar la Convencién Americana, en
razén de lo dispuesto en el art. 29 de este Ultimo cuerpo legal (Corte IDH, OC-10/89, op. cit., parr. 36).
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de los sistemas que mas ha aportado a este tema es precisamente el sistema interame-
ricano de derechos humanos, particularmente a través de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana.

Sobre el fundamento de la responsabilidad internacional, en el derecho internacional
publico clasico ha primado la idea de que la responsabilidad se fundamenta en la contra-
riedad de la actuacion del Estado con la norma internacional a la que se encuentra obligado,
a través de un tratado o del derecho consuetudinario.

Los elementos que componen el hecho ilicito internacional serian los siguientes:

e existencia de un acto u omision que viole una obligacion establecida por una norma
del derecho internacional vigente entre el Estado responsable del acto u omision
y el Estado perjudicado por dicho acto u omision;

¢ dicho acto de caracter ilicito le debe ser imputable al Estado en su calidad de

persona juridica.

En el sistema interamericano, a partir de la sentencia en el caso La Ultima Tentacion
de Cristo,” la Corte Interamericana establecié que el ilicito internacional por violaciones a
los derechos humanos se produce en el momento en que el Estado actia en violacion de
una norma obligatoria, sin necesidad de que exista falta o culpa por parte del agente, ni
tampoco que se produzca un dafio.”

i) Si la responsabilidad internacional emana de la infraccion de una obligacion inter-
nacional, es necesario tener claridad sobre cudles son las normas que obligan al Estado en

7 Corte IDH, caso 'La Ultima Tentacion de Cristo" (Olmedo Bustos y otros), Sentencia del 5 de febrero de
2001, Serie C, num. 73.

75 "Es decir, todo acto u omisién imputable al Estado, en violacién de las normas del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, compromete la responsabilidad internacional del Estado", Corte IDH, ibidem, péarr. 72. Para
una explicacién completa de los alcances de este fallo, ver Voto Concurrente juez A.A. Cangado Trindade, en la misma
sentencia.
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el ambito del derecho internacional de los derechos humanos. Las normas internacionales
en materia de derechos humanos que pueden hacer incurrir en responsabilidad al Estado son
todas aquellas que le pueden ser exigibles, ya sean tratados internacionales de los que es
parte, asf como préacticas consuetudinarias que puedan serle exigibles de acuerdo con el derecho
internacional publico.” En el estado actual del desarrollo del sistema internacional las prin-
cipales obligaciones de los Estados estan en los tratados internacionales, ya sean estos
universales (sistema de Naciones Unidas) o regionales (sistemas europeo, interamericano,
africano). De esta forma, la normativa internacional en materia de derechos humanos constituye
lex specialis en materia de responsabilidad de los Estados, toda vez que se encuentra dirigida
a regular en particular este tipo de obligaciones y, por tanto, ésta constituira la base de las

obligaciones estatales exigibles en sede internacional.”

En el sistema interamericano, los Estados parte de la OEA tendran como fuente de
sus obligaciones a la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948).7
En el sistema de la Convencion Americana las obligaciones generales contenidas en los articulos
1.1y 2 de la CADH constituyen, en definitiva, la base para la determinacion de responsa-
bilidad internacional a un Estado por violaciones a los derechos v libertades consagrados en
dicho instrumento.” Ademas, los Estados seran responsables por las obligaciones que
emanan de los tratados especificos en materia de derechos humanos de que sean parte.
En el ambito de Naciones Unidas, el sistema de responsabilidad internacional estara deter-
minado por la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) para todos los Estados
parte de la ONU y ademas, los tratados especiales de los que cada Estado sea parte.

76 La Corte Interamericana ha establecido la responsabilidad internacional del Estado por la violacién de una
norma de ius cogens. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia sobre Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 26 de septiembre de 2006, Serie C, num. 154, parr. 99y 114,

" Corte IDH, Caso de la "Masacre de Mapiripdn', op. cit., parr. 107.

78 Corte IDH, OC-10/89, op. cit., parr. 45; Caso Bueno Alves vs. Argentina, Sentencia sobre el Fondo,
Reparaciones y Costas de 11 de mayo de 2007, Serie C, num. 164, parrs. 54 a 60.

¥ La Corte ha sefialado expresamente que el "[...] origen mismo de dicha responsabilidad surge de la
inobservancia de las obligaciones recogidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién'. Caso de la "Masacre de
Mapiripan', op. cit., parr. 108. En el mismo sentido Corte IDH, Caso Masacre de Pueblo Bello, op. cit., parrs. 111-113;
Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia, Sentencia de Fondo y Reparaciones de 11 de mayo de 2007, Serie C,
nam. 163, parr. 67.
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i) El segundo elemento constitutivo de la responsabilidad internacional del Estado
es que la infraccion a las obligaciones internacionales sea imputable al Estado. Respecto de
qué conductas son las que pueden hacer incurrir en responsabilidad internacional al Estado,
se puede sefalar que se aplican las normas generales del derecho internacional publico, por
tanto, la responsabilidad puede estar fundada en actos u omisiones de cualquier poder u érgano
de estatal que violen obligaciones internacionales en materia de derechos humanos:

* E| poder legislativo, en primer lugar, puede hacer responsable al Estado interna-
cionalmente por la adopcion de disposiciones legislativas incompatibles con las obligaciones
internacionales. Es decir, si se dicta una ley que es incompatible con las obligaciones que
ha adquirido el Estado a través de los tratados de derechos humanos, esté el Legislativo
haciendo incurrir al Estado en responsabilidad internacional y, por tanto, esta poniendo al
Estado en una situacion de ser sujeto pasivo de un proceso internacional y ser, eventualmente,
objeto de una condena internacional.® En segundo lugar, el Legislativo compromete la respon-
sabilidad del Estado cuando no adopta disposiciones legislativas necesarias para compa-
tibilizar su legislacién con las obligaciones internacionales.t’ Cuando los Estados ratifican
un tratado, cuando lo hacen parte de su legislacién, se estan comprometiendo también a
adecuar toda su legislacion interna de acuerdo a los estandares del tratado internacional. Y en
ese sentido hay un esfuerzo que deben llevar adelante los Estados, de ver cémo el conjunto
de su cuerpo normativo y las practicas que de él emanen se ajustan a las obligaciones que
estan adquiriendo.®

e E| Poder Ejecutivo, a través de todos sus funcionarios, por acciones u omisiones
que sean incompatibles con las obligaciones internacionales, también puede hacer al Estado
responsable internacionalmente. Esta es la vision clasica que tenemos del incumplimiento

% Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Pert, Sentencia sobre Fondo, Reparaciones y Costas, el 29 de noviembre
de 2006, Serie C, num. 162, parr. 167 y 189; Caso Barrios Altos vs. Peru, Sentencia del 14 de marzo de 2001, Serie C,
num. 75, parr. 41; Caso Barrios Altos vs. Perd, Interpretacion de la Sentencia de Fondo (art. 67 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), Sentencia de 3 de septiembre de 2001, Serie C, num. 83, parr. 18.

8 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, Sentencia del 22 de noviembre de 2005, Serie C, nim. 135,
parr. 93.

8 Corte IDH, Caso ‘La Ultima Tentacién de Cristo", op. cit., parr. 72.
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de una obligacion internacional de derechos humanos: la de un funcionario publico que no
cumple con aquello que esta obligado a respetar 0 a dar garantias (esto comprende también
la obligacion de prevenir o reprimir acciones ilicitas de particulares); por eso no nos vamos
a detener mucho en esta idea.

* También el Poder Judicial puede hacer incurrir al Estado en responsabilidad inter-
nacional. Esta responsabilidad podré estar basada en denegacion de justicia, infracciones
al debido proceso, aplicacion de normas incompatibles o interpretacion incompatible con las
obligaciones internacionales del Estado.®

* Respecto de la responsabilidad por actos de privados, el sistema internacional ha
establecido que el Estado puede llegar a ser responsable en estos casos atendida su falta
de respuesta frente a estas acciones privadas que de haber sido provocadas por sus agentes
constituirfan violaciones de derechos.

La Corte Interamericana al respecto ha sefialado:

(...) un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte
imputable directamente a un Estado por ejemplo, por ser obra de un particular o por
no haberse identificado al autor de la transgresion, puede acarrear la responsabilidad
internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida
diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los términos requeridos por la
Convencién.®

El fundamento de dicha responsabilidad lo explora la Corte en los siguientes términos:

(...) Lo decisivo es dilucidar si una determinada violacién a los derechos humanos
reconocidos por la Convencion ha tenido lugar con el apoyo o la tolerancia del poder

& Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros, op. cit., parr. 124; Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Pert, Sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
del 24 de noviembre de 2006, Serie C, num. 158, pérr. 128.

& Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez, op. cit., parr. 172.
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publico o si éste ha actuado de manera que la transgresion se haya cumplido en defecto
de toda prevencioén o impunemente. En definitiva, de lo que se trata es de determinar si
la violacién a los derechos humanos resulta de la inobservancia por parte de un Estado
de sus deberes de respetar y de garantizar dichos derechos, que le impone el articulo
1.1 de la Convencion.®

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha sefialado:

Puede haber circunstancias en las que, por no haberse garantizado los derechos reco-
nocidos en el Pacto como se dispone en el articulo 2, los Estados Parte infrinjan estos
derechos permitiendo que particulares o entidades cometan tales actos o no adoptando
las medidas apropiadas o no ejerciendo el cuidado debido para prevenir, castigar,
investigar o reparar el dafio asf causado.®

De esta forma, se observa que el Estado puede ser responsable por las violaciones
convencionales cometidas en forma directa por sus agentes (de cualquier érgano del Estado),
0 bien, dicha responsabilidad puede emanar de una omision del Estado de actuar en aquellos
casos en que particulares afectan los derechos convencionales.

Una cuestién interesante que aborda la Corte Interamericana en la sentencia del caso
Mapiripan es la determinacion sobre el momento en que se produce la responsabilidad interna-
cional y cuando esta puede ser exigida a nivel supranacional. La Corte sefiala que "[L]a res-
ponsabilidad estatal bajo la Convencién Americana sélo puede ser exigida a nivel internacional
después de que el Estado haya tenido la oportunidad de repararlo por sus propios medios".¥

Pareciera que con esta postura se abre una posible discusion acerca de la responsa-
bilidad internacional a la luz de los criterios que se han establecido en el ambito internacional
publico. Es claro que la responsabilidad s6lo puede ser exigida a nivel internacional una vez
que el Estado ha podido actuar a nivel interno (este es el sentido del principio del agotamiento

& |bidem, péarr. 173,
% CDH, Observacién General nim. 31, op. cit., parr. 8.
8 Corte IDH. Caso de la "Masacre de Mapiripan', op. cit., parr. 113.
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de los recursos internos). Pero la responsabilidad del Estado ha surgido antes, al momento del
ilicito atribuible al Estado y con ello, se hacen aplicables al acto en cuestion todos los crite-
rios internacionales sobre obligaciones del Estado por violacion de derechos humanos en el
ambito interno (obligacion de investigar, sancionar y reparar), determinando qué y como debe
reparar el Estado en el &mbito interno.

f. La obligacion de reparar a la victima

La obligacion de los Estados de reparar a las victimas de violaciones de derechos huma-
nos es un concepto que se hainstalado como uno de los principios del derecho internacional
publico en materia de responsabilidad del Estado y asi ha sido reconocido tanto por la doctrina
y por la jurisprudencia, ademas de su recepcion en tratados especificos.® Su vinculacion
como uno de los principios del derecho internacional y, por tanto, aplicable como fuente de
obligaciones aun respecto de los Estados que no sean parte de dichas Convenciones especiales
ha sido establecido por la propia Corte Internacional de Justicia y por la Corte Interamericana:

Es un principio de Derecho internacional, que la jurisprudencia ha considerado ‘incluso
una concepcion general de derecho’, que toda violacién a una obligacion interna-
cional que haya producido un dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente.
La indemnizacién, por su parte, constituye la forma méas usual de hacerlo.®

En cuanto a su incorporacion en los tratados de derechos humanos, podemos destacar
la Convencion Americana que dispone:

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencién, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho
o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen
las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos
derechos u el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada.®

& Nash, 2004.

% Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez - Indemnizacion Compensatoria, Sentencia del 21 de julio de 1989,
Serie C, num. 7, pérr. 25.

% Articulo 63.1 de la CADH
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En el &mbito del derecho internacional de los derechos humanos se ha asumido una
concepcion amplia del concepto de reparaciones y se han dispuesto actuaciones del Estado
que comprenden medidas de restitucion, compensacion, satisfaccion y garantias de no repeti-
cién.?" De hecho, se han determinado a nivel interno importantes medidas de cumplimiento
de obligaciones del Estado en materia de derechos humanos, las que tienen un efecto reparador,

tanto en la perspectiva de cesacion del mal causado, como medidas de no repeticion.

Es posible afirmar que el sistema internacional de derechos humanos ha centrado su
atencion en materia de reparaciones en la persona de la victima y en la garantia de no repe-
ticion. De ahi se desprende un acercamiento al tema que abre posibilidades de actuacion al
sistema internacional en situaciones de violaciones de derechos humanos mas all4 de cada

caso particular.

2. Mecanismos de control internacional: érganos y procedimientos

Es evidente que la sola consagracion de los derechos humanos en instrumentos internacio-
nales no garantiza su real y efectiva vigencia. Para ello ha sido necesario desarrollar mecanis-
mos de control internacional. Una cuestion que debemos recordar al analizar los mecanismos
internacionales de control de los derechos humanos, es que éstos se han estructurado en la
practica. Por ello, muchas veces muestran ciertas contradicciones o lagunas que obedecen preci-
samente a un sistema que no ha evolucionado coherentemente, sino siempre motivado por

urgencias humanitarias y la necesidad de idear formas eficaces de hacerles frente.*

" EI CDH ha sefialado: "EI Comité toma nota de que, en los casos en que proceda, la reparacion puede
consistir en la restitucion, la rehabilitacion y la adopcién de medidas tendientes a dar una satisfaccion, entre ellas
la presentacion de disculpas publicas y testimonios oficiales, el ofrecimiento de garantias de evitar la reincidencia y la
reforma de las leyes y practicas aplicables, y el enjuiciamiento de los autores de violaciones de derechos humanos'
(CDH, Observacion General 31, op. cit., parr. 16).

Asimismo, un interesante paso en esta materia se dio el 16 de diciembre de afio 2005, ya que mediante
Resolucion 60/147, la Asamblea General de Naciones Unidas aprob¢ los Principios y directrices bdsicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de viola-
ciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.

M. Nowak, 2003.



LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

De esta forma, el elemento que define a los sistemas de proteccion es la pregunta
acerca de qué tipo de violacion de derechos humanos es a la que debe hacerse frente y
cdmo encontrar una mejor forma de obtener un resultado oportuno y eficaz. Actualmente es
posible distinguir aquellos mecanismos establecidos para hacer frente a las violaciones masi-
vas y sistematicas de derechos humanos y aquellos establecidos para los casos de violacio-
nes individuales. También podriamos sefalar la existencia de una tercera tipologia, que es

la de las violaciones estructurales de derechos.

Por una parte, puede que las violaciones de derechos humanos sean masivas y sis-
tematicas, * es decir, que obedezcan a una politica de gobierno que las comete o que
permite que se cometan por terceros que no sean oficialmente agentes del Estado. Si las
violaciones obedecen a una politica del gobierno, el caso que se examine ante el 6rgano
internacional no versara sobre una discrepancia juridica entre el gobierno y el peticionario
respecto a la interpretacion o alcance de un derecho (como en los casos individuales); sino
que el centro estara en determinar la veracidad de los hechos denunciados. La intervencion
de los drganos politicos del sistema internacional sera fundamental para lograr una modi-
ficacion de las situaciones, mediante la presion ante las instancias nacionales con capacidad

de modificar la conducta violatoria de derechos humanos.

Por otro lado, las violaciones aisladas tienen como premisa que los Estados en los
que los tratados internacionales estan vigentes estén sometidos al imperio de la ley, esto
es, son un Estado de derecho. Si bien es posible que se presenten casos de violaciones de
derechos, el Estado en conjunto no esta comprometido con dichas violaciones y esta dis-
puesto a realizar lo necesario para evitarlas. De esta forma, en principio los casos de violacio-
nes de derechos humanos debieran ser reparados en el propio Estado con el concurso de
los poderes publicos y la opinion publica. Sélo en el evento de que la violacion no sea

resuelta satisfactoriamente internamente, opera el sistema internacional, ya sea a través

% Un interesante estudio en Medina, 1988.
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de los mecanismos judiciales o cuasi judiciales. Ambos mecanismos operan sobre la base de
la buena fe del Estado, que buscara solucionar los casos de violaciones de derechos humanos
en el &mbito interno o en el campo internacional (mediante soluciones amistosas), o bien,

acogiendo la solucion que establezca la instancia internacional.

El sistema internacional de derechos humanos ha operado tradicionalmente bajo dos
tipos de violaciones (masivas y sistematicas, y las aisladas o individuales) y ha estructurado
los mecanismos para hacer frente a estas violaciones. Hoy, en cambio, la realidad es mas
compleja y me parece que es posible sostener una nueva categoria de violacion de dere-

chos humanos: las violaciones estructurales.

Para caracterizar las violaciones estructurales debe tenerse en consideraciéon que
en estos casos es la organizacion del Estado (la institucionalidad) la que permite y facilita
las violaciones de los derechos y libertades fundamentales de ciertos grupos de la poblacién
(piénsese en la situacién de los nifios, indigenas, migrantes y las mujeres). Ademas, estas
estructuras juridicas y politicas funcionan sobre la base de ciertos estandares culturales que
hacen posible mantener vigentes dichas practicas violatorias, en particular, la invisibilizacién
de los derechos de los grupos desprotegidos. Por tanto, los esfuerzos para hacer frente a estas
violaciones deben apuntar tanto a las condiciones juridicas y politicas como a las culturales,

que hacen posible que estas violaciones ocurran.

e Para hacer frente a las dos categorias tradicionales de violaciones de derechos
humanos, se han estructurado ciertos érganos de control internacional. Podemos distinguir
basicamente tres: politicos, cuasi-judiciales y judiciales.® En el caso de las violaciones estruc-
turales se han utilizado estos mismos mecanismos, con los problemas que es posible imaginar

del uso de procedimientos disefiados para un tipo diferente de violacion.

% En esta materia ver Van Boven, 2000.
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Los politicos son aquellos que se han utilizado para casos de violaciones masivas y
sistematicas. Son producto de resoluciones dictadas por los ¢rganos politicos, compuestos
por miembros representantes de los gobiernos (Consejo Econémico y Social, la ex Comisidn
de Derechos Humanos de Naciones Unidas, actual Consejo de Derechos Humanos). Se dictan
medidas de tipo politico, con base en un dialogo con el gobierno; lo que pretenden es cambiar

ciertas practicas gubernamentales.

Los cuasi-judiciales se caracterizan por emitir recomendaciones u opiniones a los
Estados, ya sea en conocimiento de casos individuales, informes de la situacion de dere-
chos humanos en los Estados miembros, y comentarios generales sobre el cumplimiento de
las obligaciones convencionales. En esta clasificacion podemos ubicar la labor que desa-
rrollan el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas (CDH o el Comité), la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Comisién Africana de Derechos Humanos,

entre otros.

Los judiciales son aquellos en los cuales la proteccion se desarrolla a través de 6rganos
establecidos en los tratados de derechos humanos que cuentan con facultades jurisdiccio-
nales, esto es, con la competencia para resolver conflictos de relevancia juridica con fuerza
obligatoria. Estos ¢rganos, a nivel internacional, son tres: la Corte Europea de Derechos Huma-
nos, la Corte Interamericana y la Corte Africana de Derechos Humanos. Podemos sefalar
que también la Corte Internacional de Justicia puede referirse a temas vinculados con dere-

chos individuales.

Un desafio para el sistema internacional es ver como enfrentaré con estos mecanis-
mos ya consagrados nuevos desafios en materia de derechos humanos, tales como las viola-

ciones estructurales.

A continuacion analizaré los principales aspectos de los mecanismos desarrollados

en Naciones Unidas y en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
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a. El sistema de Naciones Unidas

En la Carta de la ONU se consagra el marco general sobre el cual se desarroll6 el sistema de
Naciones Unidas relativo a los derechos humanos.® Aparte del preambulo, que recoge las aspira-
ciones generales tenidas a la vista al momento de suscribir dicho tratado, los articulos relevantes
en materia de derechos humanos son el 1.3, que al momento de tratar sobre los propésitos de
la ONU sefiala como uno de estos "fomentar y alentar el respeto por los derechos humanos
y las libertades fundamentales de todos, sin discriminacion de raza, sexo, idioma o religion" y
los arts. 55y 56, relativos a las obligaciones de los Estados.

En todo caso, la Carta no define qué se entiende por derechos humanos. Una primera
aproximacion al tema fue la idea de redactar un instrumento vinculante en materia de dere-
chos humanos, esto es un tratado internacional. Mas los esfuerzos de las organizaciones no
gubernamentales fueron insuficientes para persuadir a los Estados a que adoptaran un tratado
de derechos humanos juridicamente vinculante. Sélo hubo consenso para adoptar una Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos como un "ideal comudn por el que todos los pueblos
y naciones deben esforzarse".® Debieron pasar varios afios para lograr la adopcion de tres
tratados generales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facul-
tativo y el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; pasaron otros

diez afos para que ellos entraran en vigencia.”

i) En materia de normas, a nivel internacional se conoce como Carta de Derechos Humanos
al conjunto de instrumentos generales que se han dictado en el marco de Naciones Unidas: la
Declaracion Universal de Derechos Humanos vy los Pactos Internacionales de Derechos Huma-
nos de 1966. Asimismo, se han suscrito una serie de instrumentos especificos en materia de

% Villan Duran, 2002.

% Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucién 217 A (Ill), de 10 de diciembre de 1948, Preambulo.

° Los dos Pactos y el Protocolo fueron adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de
diciembre de 1966. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP o Pacto) y su Protocolo entraron en
vigencia el 23 de marzo de 1976; el de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el 3 de enero de 1976.
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derechos humanos, dentro de los cuales podemos destacar las siguientes: Convencion sobre la
Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio (1948); Convencion Internacional sobre la Elimi-
nacion de todas Formas de Discriminacion Racial (1969); Convencion Internacional para la
Supresion y el Castigo del Apartheid (1973); Convencion para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer (1979); Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanas y Degradantes (1984); Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989).

ii) En cuanto a los érganos vinculados con derechos humanos, el sistema de Naciones
Unidas tiene una estructura dual. Por una parte, en el sistema basado en la Carta de Organi-
zacién y por otro, el sistema basado en las convenciones especificas sobre la materia. En el
sistema de Naciones Unidas, los ¢rganos centrales de la organizacion tienen vinculacién con
materias de derechos humanos (Asamblea General, Consejo de Seguridad, Consejo Econo-
mico y Social -Ecosoc- Secretaria Ejecutiva), y ademas, se han disefiado estructuras espe-
cialmente dedicadas al tema.®

Dentro de estos organos especialmente dedicados al tema de derechos humanos
destacé la Comision de Derechos Humanos, creada en 1946. Esta Comisién dependia del
ECOSOC vy entre sus funciones principales estaba formular propuestas normativas, emitir
recomendaciones e informes sobre la situacién de derechos humanos en los paises parte
de la ONU. Su labor la podriamos caracterizar como eminentemente de tipo legislativo. Sus
miembros eran representantes de los Estados y por tanto, era un 6rgano eminentemente
politico o de "control entre pares'. Frente a las criticas que recibio su funcionamiento y ademas,
con el fin de resaltar la relevancia del tema de los derechos humanos en el sistema de
Naciones Unidas, en 2005, se cred el Consejo de Derechos Humanos, que reemplazé a la
Comision. Si bien este nuevo érgano mantuvo una naturaleza politica, su jerarquia cambio
y paso a ser un érgano subsidiario de la Asamblea General.* El Consejo tiene como funciones
principales: enfrentar situaciones de violaciones de los humanos, incluidas violaciones gra-
ves y sistematicas, prevenir las violaciones de los derechos humanos y responder a
situaciones de emergencia en materia de derechos humanos.

% Buergenthal, 1998, pp.93-108.
% http://www.ohchr.org/spanish/bodies/hrcouncil/index.htm
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Si bien en un primer momento el Consejo de Derechos Humanos heredd los proce-
dimientos desarrollados por la Comisién, ya ha dado pasos para definir su forma de trabajo con
algo de mas claridad. Por una parte, el Consejo ha propuesto un nuevo mecanismo de control:
el Examen Periddico Universal al que se someteran todos los Estados miembros de
Naciones Unidas. Este procedimiento busca controlar la actividad de los Estados miem-
bros y, en particular, velar por el cumplimiento de los compromisos adquiridos por los Estados
miembros del Consejo al momento de ser elegidos para integrar este érgano. El control se
hara sobre la base de la Carta de la ONU, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y los instrumentos de derechos de que el Estado sea parte, asi como de los instrumentos de
Derecho Internacional Humanitario que vinculen al Estado controlado.

Por otra parte, destaca un nuevo Procedimiento de Quejas. Hasta ahora en Naciones
Unidas contaba, en primer lugar, aquellos procedimientos de tipo politico, dentro de los
cuales podemos sefialar las Resoluciones 1235 y 1503 del Consejo Econdmico y Social.'®
En el procedimiento de la Comision el ECOSQC, a través de la Resolucion 1235 y luego, en el
afio 1970, por medio de la Resolucion 1503, establecié dos procedimientos para el cono-
cimiento de casos o situaciones de violaciones masivas y sisteméticas de derechos humanos
(por ejemplo, desapariciones forzadas y ejecuciones sumarias). El procedimiento de quejas adop-
tado por el Consejo reemplaza al procedimiento 1503 (no es claro el destino del procedimiento
1235) y prevé una mayor participacion de las victimas y permite que el Consejo adopte medidas

al finalizar su tramitacion.

Otro procedimiento relevante en el sistema de Naciones Unidas es la elaboracion de
Informes, tanto los teméaticos como de paises por Relatores que son nombrados para abocarse
al estudio de una situacion especial en que se vean afectados los derechos humanos. La posi-
bilidad de un control internacional a través de relatores ha cobrado especial importancia en

19| os mecanismos a los que nos referimos estén establecidos por la ECOSOC, Resolucion 1235 (XLII) del 6
de junio de 1967 y la Resolucion 1503 (XLVIII) del 27 de mayo de 1970. Estos mecanismos esencialmente de carécter
politico, tenfan como instrumento base la Declaracion Universal de Derechos Humanos, no estaban sujetos a un pro-
cedimiento especial y tenian por objetivo final obtener algin cambio en materia de politica interna del Estado. La prin-
cipal diferencia entre los procedimientos era que el 1235 era un procedimiento publico y el 1503 era secreto.
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las Ultimas décadas, ya que es visto como un sistema Util para poder conocer en detalle una
situacion de violaciones de derechos humanos y buscar soluciones directamente con los
gobiernos involucrados.

Dentro del sistema basado en la Carta, no puede dejar de mencionarse a la Oficina
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, creado por la Asamblea General
mediante la Resolucion 48/141, del 20 de diciembre de 1993. Sus funciones son: promover
y proteger el disfrute de todos los derechos humanos; formular recomendaciones a los
organos competentes del sistema de Naciones Unidas para mejorar la promocion y proteccion
de todos los derechos humanos; promover y proteger el derecho al desarrollo; proporcionar
asistencia técnica en la esfera de los derechos humanos; coordinar los programas de educa-

cién e informacion publica de las Naciones Unidas en la esfera de los derechos humanos.

iii) Actualmente, existe un amplio desarrollo del sistema de tratados de derechos
humanos que contemplan una serie de 6rganos encargados de la supervision del
cumplimiento de las obligaciones de los Estados asumidas bajo cada tratado en particular.
Estos dérganos cuasi-judiciales se denominan Comités y su trabajo se vincula directamente
con cada uno de los instrumentos a los cuales estan adscritos. La creacion de los comités

puede ser convencional, a través de protocolos o por resoluciones de los 6rganos politicos. !

En el sistema de control y proteccion de derechos humanos contemplados en los trata-
dos especificos también se contemplan procedimientos de proteccion de los derechos consa-
grados y de control de las obligaciones de los Estados. En el trabajo de los comités destacan
tres procedimientos: informes, observaciones y casos individuales. Para el control de las obliga-
ciones se contempla un sistema de "examen de los informes de los Estados", que funciona

sobre la base de los informes que los Estados deben presentar a los comités.

10" Comité de Derechos Humanos, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion Racial, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Comité
contra la Tortura, Comité de los Derechos del Nifio, Comité para la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares.
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Con el fin de ayudar a los Estados a elaborar informes, el comité elabora Observa-
ciones Generales como guia para su preparacion, las que precisan el contenido y alcance
de los derechos humanos consagrados en el respectivo instrumento. Las observaciones

constituyen de algin modo jurisprudencia del comité respectivo.'®

Como un mecanismo de proteccién de los derechos, algunos comités contemplan el
examen de comunicaciones individuales. Estos procedimientos tienen por objeto determinar
si en el caso concreto se ha producido una violacidon de un derecho o libertad convencional
respecto de una victima concreta.’® Se establecen al efecto procedimientos cuasi-
judrisdiccionales donde las victimas de violaciones de derechos consagrados en los
convenios pueden recurrir, rendir pruebas (escritas) y el Estado tiene la posibilidad de
plantear sus defensas. Todo ello termina con una resolucién del comité donde se determina

si ha habido o no violacién de la obligacion del Estado.

Un cuarto mecanismo de control, que sélo se contempla en algunos tratados, es
el control internacional frente a violaciones sistematicas. Asi, el Comité contra la tortura
(art. 20 del tratado contra la Tortura) y el Comité del CEDAW (arts. 8 y 9 del Protocolo del tratado
sobre discriminacién contra las mujeres) contempla un procedimiento especial para hacer
frente a "situaciones" (préactica sistematica de tortura o violaciones graves o sistematicas
contra la mujer, respectivamente), que permite un activo rol del érgano de control (contempla

la posibilidad de visitas in loco y disponer medidas especificas).

102 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (31); Comité de Derechos Humanos (31); Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (25); Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(18); Comité contra la Tortura (1); Comité de los Derechos del Nifio (10).

103 A esta fecha, mayo de 2004, los siguientes comités estan facultados para conocer de casos individuales:
Comité de Derechos Humanos (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), Comité contra la Tortura (Conven-
cién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes), Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion en contra de la Mujer (Convencion para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion en
contra de la Mujer), Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (Convencién Internacional sobre la Elimi-
nacion de todas las Formas de Discriminacion Racial).
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b. El sistema Interamericano

Desde el siglo XIX en adelante, el sistema interamericano, mas alla de ciertas materias pun-
tuales, se vincul6 principalmente a temas de defensa y materias de comercio. Sin perjuicio
de lo anterior, hubo un desarrollo progresivo de materias vinculadas a los derechos humanos
y, en particular, a institucionalizar los mecanismos de proteccion de los derechos que se iban
reconociendo en los instrumentos suscritos por los Estados. ™™

En el mismo contexto post Il Guerra se consagré un sistema interamericano de dere-
chos humanos a través de la Organizacion de Estados Americanos (OEA). La Carta de la OEA
sefialé como uno de sus principios "los derechos de la persona humana, sin hacer distincién de
raza, nacionalidad, religion o sexo" (articulo 5 j.), para mas adelante disponer que es un deber
de los Estados Miembros el respeto "a los derechos de la persona humana vy los principios de
la moral universal" (articulo 13). Al igual que en Naciones Unidas, la Carta no definié los dere-
chos humanos y de ahi la relevancia de la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes
del Hombre, documento que hoy se considera parte integrante de la Carta de la OEA.™®

El proceso de gestacion de un documento vinculante culminé en la Conferencia Especia-
lizada sobre Derechos Humanos, realizada en San José de Costa Rica donde se suscribid
el 22 de noviembre de 1969, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.® Esta Conven-
cién recoge un amplio catalogo de derechos civiles y politicos, también establece ciertas
obligaciones generales de los Estados, fija pautas para resolver conflictos de derechos y
regula la suspension de los mismos.

104 En materia de derechos humanos, podemos destacar que en la Primera Conferencia, del afio 1826, a
través del art. 27 del "Tratado de Unidn, Liga y Confederacion Perpetuas", los Estados firmantes asumieron el compromiso
formal de terminar con la esclavitud en sus paises y de castigar drasticamente el tréfico de esclavos. Esta ser4 la
primera manifestacion concreta de preocupacién por parte de los Estados participantes de un encuentro de caracter
continental, por reconocer una libertad fundamental del ser humano y disponer de los mecanismos necesarios para su
vigencia y control. En la Octava Conferencia Panamericana (Lima, 1938), se aprueba por primera vez una resolucion
referente a los derechos humanos con un carécter especifico, ademas de una "Declaracion en Defensa de los Derechos
Humanos" (Resolucion XVI).

1% Nikken, 1989, pp.65-100.

1% a Convencion entrd en vigencia el 18 de julio del afio 1978, al ser depositado el instrumento de ratificacion
de Granada, que dio el quérum necesario.
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i) Desde la década del 80 en adelante, el sistema interamericano ha desarrollado un
amplio sistema normativo de proteccion de derechos humanos, dentro del cual destacan
los siguientes instrumentos: la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
(1987); el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1988); el Protocolo a la Conven-
cion, relativo a la abolicion de la pena de muerte (1990); la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas (1994); la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer "Convencion de Belém do Pard" (1994);
Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra

las Personas con Discapacidad (1999).

i) En el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos son dos los
organos encargados del control de la actividad de los Estados en materia de derechos huma-

nos: la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana.

Desde el afio 1959 el sistema cuenta con un érgano encargado del control de la
actividad de los Estados en materia de derechos humanos, que es la Comision
Interamericana.'® La Comision tiene una naturaleza cuasi-judicial, ha desarrollado un intenso
trabajo desde esa época y ha ido fortaleciendo su presencia en el sistema interamericano.
Hoy es un 6rgano de la Carta de la OEA que ejerce su competencia respecto de todos los
Estados partes del sistema interamericano. La Comision tiene una serie de funciones: estimu-
lar la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de América; formular recomenda-
ciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros para que
adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos dentro del marco de sus
leyes internas y sus preceptos constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para

fomentar el debido respeto a esos derechos; preparar los estudios e informes que considere

197 Fue creada en la Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores de 1959, celebrada en Santiago;
se establecio una estructura base y se fij¢ asimismo su finalidad central, que era la de "promover" los derechos humanos
y se encarg6 al Consejo de la Organizacion de Estados Americanos fijar las atribuciones especificas.
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convenientes para el desempefio de sus funciones; solicitar de los gobiernos de los Estados
miembros que le proporcionen informes sobre las medidas que adopten en materia de
derechos humanos; atender las consultas que por medio de la Secretaria General de la Organi-
zacion de los Estados Americanos le formulen los Estados miembros en cuestiones relacio-
nadas con los derechos humanos y, dentro de sus posibilidades, les prestara el asesoramiento
que éstos le soliciten; actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de
su autoridad de conformidad con lo dispuesto en los articulos 44 al 51 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y rendir un informe anual a la Asamblea General de la

Organizacion de los Estados Americanos.'®

A partir del afio 1969, con la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, se crea la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con funciones
jurisdiccionales.’® La creacion de la Corte Interamericana se enmarca en el esfuerzo juris-
diccional internacional en materia de proteccion a los derechos humanos, donde la Corte
Europea de Derechos Humanos y la Corte Internacional de Justicia constituyen los pilares del
sistema organico y jurisdiccional de proteccion de los derechos humanos en el concierto inter-
nacional. La Corte Interamericana ejerce funciones jurisdiccionales en materia contenciosa,
conociendo de casos individuales relativos a violaciones a la Convencion Americana de

Derechos Humanos'® y puede, ademas, emitir opiniones consultivas.™

1% Ver art. 41 de la CADH.

19 Su antecedente mas importante en el sistema interamericano es la Corte de Justicia Centroamericana,
creada en 1907, y que funcioné hasta 1918, sin perjuicio de que dicha Corte no tuvo competencia en materia de
derechos humanos.

1 Tiene competencia, ademas, para conocer de violaciones al parrafo a) del articulo 8y art. 13 del Protocolo
Adicional a la Convencién en materia de derechos econémicos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador); y de
los casos en que se aleguen violaciones de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
(articulo XII1); ademas, la Corte se ha atribuido competencia para aplicar la Convencién Interamericana Para Prevenir
y Sancionar la Tortura (Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (1999), parrs. 180-191) y de la Convencién de Belem
do Para (Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro (20086)).

""" Articulo 64 de la CADH: "1. Los Estados miembros de la Organizacion podrén consultar a la Corte acerca
de la interpretacion de esta Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en
los Estados americanos. Asimismo, podrén consultarla, en lo que les compete, los 6rganos enumerados en el capitulo
X de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires. 2. La Corte,
a solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, podré darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera
de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales".
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iii) En cuanto a los procedimientos, en el sistema interamericano la funcién de protec-
cién de los derechos humanos la ejerce la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
a través de los siguientes procedimientos: examen de casos o0 situaciones de violaciones a
los derechos humanos; preparacién y publicacion de informes, actuacion ante la Corte Intera-

mericana y observaciones in loco.

A continuacién analizaré brevemente algunos de los elementos centrales de cada una
de estas funciones.

* Un primer sistema esta basado en la carta de la OEA y se refiere al sistema de Control
de Situaciones de Violaciones de Derechos Humanos. Este sistema surge de la experiencia
histérica frente a las violaciones masivas y sistematicas de los derechos humanos, se confunde
con el desarrollo propio de la Comisién. Desde sus inicios en 1960, la Comision tuvo como
labor central afrontar casos de violaciones masivas y sistematicas de los derechos humanos
y buscar, mas por la préactica que por cualquier otro medio, el camino para actuar efectiva-
mente ante dicho tipo de violacién.'?

Basada en la experiencia, fue la confeccion de Informes sobre Paises o "country
reports', el medio para hacer frente a las violaciones masivas y sistematicas que sufrian los
derechos humanos en el Continente.'™ Los informes sobre paises se convirtieron en el medio
mas idéneo para hacer frente a las violaciones masivas y sistematicas, toda vez que este
instrumento ataca las caracteristicas fundamentales de dicho tipo especial de violaciones.
La Comision se encuentra facultada para realizar estudios sobre violaciones a derechos
humanos ocurridas en un determinado Estado Miembro de la Organizacion.' Las visitas in loco'

son el medio fundamental con el que cuenta la Comision para recabar la informacion que le

2 Medina y Nash, 2007.

113 Gonzélez, 1998, pp.495-500.

4 En un primer momento, y en uso de una interpretaciéon amplia de sus facultades, no objetadas por los
Estados, la Comision realizé informes sobre violaciones a los derechos humanos en Cuba, Haiti y Republica Dominicana,
siendo este Ultimo Estado el unico que permitio un estudio in situ de la situacion.

1% Sobre esta materia ver Vargas, 1984.
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permita acreditar y formarse la conviccién sobre la real situacion de los derechos humanos

en el pais que es objeto de la investigacion.

e El otro procedimiento de proteccion de derechos humanos consiste en el cono-
cimiento de denuncias individuales. El sistema interamericano contempla un sistema dual,
dependiente de si los Estados han dado o no competencia a la Corte Interamericana.
Respecto de todos los Estados, la Comision tiene facultades para recibir denuncias indivi-
duales en las que se aleguen violaciones aisladas de derechos humanos consagrados en
aquellos instrumentos internacionales respecto de los cuales tiene competencia.'® El acceso
a la Comision es muy amplio y podra presentar un caso cualquier persona e incluso la Comi-
sion, motu proprio, podré iniciar una investigacion. Los Estados también tienen esta facultad,
cumpliendo con ciertas formalidades."” El procedimiento ante la Comision es cuasi judicial
y se tramita fundamentalmente por escrito, aunque existe la posibilidad de que se cite a una
audiencia para recibir prueba testimonial. Los casos ante la Comision pueden terminar por

solucion amistosa, allanamiento del Estado, desistimiento de la victima o por un informe final.

En aquellos casos en que el Estado ha dado competencia a la Corte, la Comisién esta
facultada para someter casos contenciosos al conocimiento de la Corte Interamericana sobre
la aplicacion o interpretacion de la Convencion.'® Esta facultad es relevante ya que es el
unico mecanismo para que una persona individual pueda hacer llegar un caso ante la Corte
(el otro camino seria que el Estado presente el caso, lo que en la practica no ocurre). El proce-
dimiento ante la Corte es de caracter judicial, con recepcion de pruebas escritas u orales.
Las sentencias que dicta la Corte Interamericana son obligatorias para los Estados y si en un
caso determina que existe una violacion a la Convencion, esta facultada para adoptar

medidas de reparacion.'®

116 Al respecto ver Medina y Nash, 2007; Faundez-Ledesma, 1999.

"7 CIDH, Caso Interestatal 01/06, Informe nim. 11/07, Inadmisibilidad, Nicaragua vs. Costa Rica, OEA/Ser/l/
v/11.127. Consultado en http://www.cidh.org.

118 Articulo 61.1 de la CIDH.

1% Sobre la jurisprudencia de la Corte Interamericana en material de reparaciones, ver Nash, 2004.
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IIl. EL IMPACTO DEL SISTEMA INTERNACIONAL EN
LOS SISTEMAS NACIONALES, EN PARTICULAR
LA EXPERIENCIA LATINOAMERICANA

Un aspecto que es necesario tratar antes de terminar, es el impacto que esta teniendo el
sistema normativo internacional de proteccion de los derechos humanos en los sistemas
nacionales.

Si se observa el desarrollo histérico reciente es posible apreciar que en el constitu-
cionalismo de la segunda mitad del siglo XX se ha desarrollado una interpretacion de los
derechos fundamentales que ha ampliado la visién de los mismos desarrollada por el Estado
liberal de derecho; esta concepcién ha sido llamado "'modelo constitucional democratico”
para diferenciarlo del constitucionalismo liberal.'®

Paralelamente, como he expuesto previamente, en el derecho internacional se ha
desarrollado un acervo normativo y jurisprudencial relevante sobre derechos humanos que
ha comenzado a impactar en los sistemas nacionales y que ha aportado nuevos elementos
para el anlisis de los temas centrales de los derechos fundamentales en el constitucionalismo
democraético.

Ambos procesos de creacion dogmatica v jurisprudencial han tenido impacto en los
sistemas normativos nacionales. Una primera etapa estuvo marcada por la discusién acerca
de la forma de incorporar las normas internacionales en el &mbito interno, aspectos de
procedimiento de adopcion y jerarquia eran centrales en esta etapa.’' Una segunda etapa
ha estado marcada por la adopcion de estandares sustantivos desarrollados en el ambito
internacional para resolver cuestiones internas de los Estado.'??

120 Para un estudio de los modelos constitucionales que se han desarrollado en Europa a partir de la segunda
mitad del siglo XX, ver M. Carbonell, 2003.

121 Dulitzky, 1996.

122 Garcia Sayan, 2006.
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Parte importante de nuestro constitucionalismo ha recogido el debate constitucional com-
parado y los avances doctrinarios y jurisprudenciales internacionales. En efecto, en el constitu-
cionalismo latinoamericano desde los 60 y, en particular, a partir de 1990, se ha producido un
importante desarrollo de la justicia constitucional que se inserta en un proceso de transfor-
macién constitucional, ya sea con el surgimiento de nuevos textos (Colombia 1991, Venezuela
1998) o de reforma de los mismos (Argentina 1994, Chile 1989 y 2005) o la creacion de nuevas
instancias jurisdiccionales (Costa Rica 1989). Este proceso ha permitido un debate en profun-
didad sobre los alcances de esta nueva realidad constitucional.’

Se configura asi un nuevo panorama para los derechos humanos que no es posible
amoldar dentro de los estandares tradicionales desarrollados por el Estado liberal de derecho
y por el Estado constitucional de derecho,™ sino que se acerca a una nueva 'concepcion
democrética constitucional ampliada" que incorpora elementos tanto del constitucionalismo

nacional como del derecho internacional de los derechos humanos.'®

Un sistema de derechos humanos que tiende hacia la plena convergencia debiera
estructurarse sobre la base de un nuevo orden publico internacional cuya piedra angular
sean las normas ius cogens, los principios generales del derecho (desarrollados en el ambito
nacional e internacional) y la jurisprudencia protectora de los derechos fundamentales. Estas
fuentes debieran constituir la base de todo sistema de proteccién y, en torno a ellas, desarrollar
un sistema coherente y sin las limitaciones propias del voluntarismo estatal vigente desde el
siglo XVII.

Para ser consecuentes con este corpus iure de proteccion con base en normas supe-
riores a la voluntad del Estado, debemos mirar el sistema como una integralidad donde normas,
instituciones y préacticas jurisprudenciales permitan al individuo la posibilidad de invocar en el

123 Fix-Zamudio, 2003, pp. 201-232.

12 Ferrajoli, 2001, p. 22.

12 Para un estudio sobre los alcances del debate Estado liberal/estado constitucional en el sistema europeo,
ver Ferrajoli, 2003, pp. 13-30. Sobre el contenido del Estado constitucional de derecho, ver Ferrajoli, 2001, p. 22.
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plano nacional la normativa constitucional e internacional y recurrir expeditamente a la instan-

cia jurisdiccional internacional.
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