. EL SISTEMA NORMATIVO INTERNACIONAL DE LOS DER

HUMANOS

A. Algunos conceptos de derecho que conviene tener

B Concepto de bien juridico y de bienes juridicos ge

y especiales.- Se entiende por bien juridico un interés
que el Derecho reconoce como valioso y al cual brin
proteccion, sea prohibiendo conductas que lo vulner
mandando que se lo resguarde o promueva. En clases

ver que los documentos internacionales sobre derech
humanos de contenido mas general (como las convenci
sobre derechos civiles y politicos o sobre derechos
econOmicos sociales y culturales) hacen, por lo com
referencia explicita o implicita a distintos bienes
juridicos generales o especificos, los cuales puede
organizarse en una progresion piramidal. En la cus

sitta un bien juridico tan general como "la dignida
intrinseca de toda persona y su caracter de titular
derechos inalienables”.  Del reconocimiento de tal
superior se puede decir que emanan todos los derech
humanos. En un nivel todavia general, pero mas esp

se situan valores tales como la inviolabilidad de |

y de su esfera mas intima; la libertad; la igualdad

(tal como se analiza mas adelante en esta Ayuda Mem
Finalmente, en un tercer nivel, se encuentran biene
juridicos pormenorizados, tales como la integridad

la libertad de expresion, el derecho a no ser
arbitrariamente  discriminado por motivo de religion
creencias, origen, sexo, etc.

B Concepto de sistema normativo.

pueden ser de caracter juridico o moral. En un sen

restringido, hemos entendido en clase como "sistema
normativo juridico” un conjunto de normas juridicas
(incluyéndose en tal conjunto normas prescriptivas

propiamente tales y disposiciones de caracter técni

las complementan) que tratan sistematicamente una m
materia o bien se aplican a determinadas categorias
personas 0 en determinados territorios, asi como lo
principios y corolarios que inspiran tales normas o
derivan de ellas. En un sentido mas amplio de "sis
normativo”, incluimos, ademas, las instituciones vy
procedimientos que tienen que ver con la generacion
interpretacion y aplicacion de las normas. En un s

todavia mas amplio, incluimos también el accionar
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intelectual, ideoldgico, politico y social que proc ura

obtener que ciertos intereses sean reconocidos soci almente
como valores, 0 conseguir que sean incorporados en la
legislacion; y el accionar que busca defender deter minados
derechos o intereses vulnerados, no solo por medio de los
cauces institucionales, sino por otros, de caracter

informal, y que ademas busca denunciar violaciones de
derechos y proteger a las victimas, entre otras act ividades
similares.

B En clases se utilizé un modelo para ilustrar los alcances

de la nocidén del sistema normativo, en su acepcion mas
amplia . En tal modelo se seguia el "itinerario” de una

norma desde su gestacion como mera proposicion de m oral
politca o social, previa a su inclusion en el orde n
juridico formal, hasta su cumplimiento efectivo par a todos,
por medios juridicos o meta-juridicos. (@) Respecto del
proceso de gestacion, se aludia, en lo que toca a n ormas de
un contenido valdrico tan importante como son las d e
derechos humanos, al hecho de que nacen, por lo gen eral,
como fruto un amplio debate intelectual y de luchas de
caracter social y politico que tienden obtener la a ceptacion
social de un determinado valor como un “"derecho" hu mano.
Por tanto, esa fase todavia se da en el ambito norm ativo de

lo ético (ética politica y social) antes que propia mente en
el &mbito de lo juridico. (b) En un segundo y tercer nivel
encontramos ya la incorporacion de un reconocimient o de
estos derechos en instrumentos propiamente juridico S, sean
de derecho interno (Constitucion, leyes) o en el De recho
Internacional (declaraciones, tratados sobre derech 0s
humanos). Sin embargo, es preciso hacer una distin cion
entre aquellos derechos que son incorporados al ord en
juridico de manera meramente programatica o retéric a, esto
es, sin que existan obligaciones claras o determina bles como
contraparte de tales derechos, y aquellos derechos que si
permiten identificar tales obligaciones. (c) En cuarto
lugar, analizabamos que si bien puede el derecho es tablecer
obligaciones determinadas, si no cuenta con mecanis mos
apropiados para exigir su cumplimiento, sean de nat uraleza
judicial, administrativa o de otro tipo, tal exigen cia puede
guedar como letra muerta (salvo en aquellos sistema s legales
en que el juez tiene un papel activo que le permite llenar

el vacio legislativo). (d) En un siguiente nivel, el
cumplimiento de la norma puede tornarse ineficaz, a un cuando
existan instituciones (tribunales, 6rganos administ rativos,
etc.) y procedimientos que, en el papel, parecen ad ecuados,

sea porque tales cuerpos carecen de idoneidad o de
suficientes recursos, o0 bien porque estan sometidos al poder



de turno o porgque son corruptos.
concebir que las instituciones funcionen con indepe
probidad y eficiencia y que, sin embargo, la satisf

los derechos fundamentales se haga ilusoria para aq

sectores de la poblacion que carecen de acceso a la

justicia, porque no cuentan con los recursos para e
porque no existen mecanismos apropiados para suplir
deficiencia a través de asistencia legal gratuita.

acepcion mas amplia

acciones encaminadas a resolver las trabas que difi
cumplimiento efectivo o a denunciar sus violaciones

B Es necesario recordar, para los efectos de este
las diferencias entre
Derecho Internacional
el curso las consecuencias practicas de que el Dere
Internacional carezca, por lo general, de la coerci

de los sistemas juridicos internos. Sin embargo, s

que a medida que se forjan nuevos y mayores vinculo
asociacion y cooperacion internacionales, le result
costoso a los Estados incumplir las normas de derec
humanos (sean de alcance regional o internacional)
respeto se han obligado, por las consecuencias poli
econOmicas que pueden resultar de tales transgresio

ello, la accion de promocion y defensa de los derec
humanos que llevan adelante movimientos y organizac
derechos humanos en el plano internacional (y tambi
buena medida, en @ambitos nacionales) no tiende
concentrarse exclusivamente en los canales juridico
formales. Por el contrario, si bien emplea estos U

descansa con gran fuerza en los métodos de presion
caracter moral, politico, diploméatico, buscando inc

obtener la imposicion de medidas severas de presion

internacional, como sanciones politicas o econdmica
multilaterales o bilaterales.

B. Generalidades sobre la normativa internacional
materia de derechos humanos

En primer lugar, es preciso reiterar que es inutil

el Derecho Internacional el grado de certidumbre qu
encuentra respecto de las fuentes de derecho intern
que toca a su contenido, jerarquia y vigencia. Est
menudo, fuente de natural desazon para los estudios
derecho que se han formado en tales certezas.

, €l concepto de sistema normativo abarca
desde el proceso de gestacion de una norma hasta la

sistemas juridicos nacionales y el
Entre ellas, se destacaron durante

(e) Finalmente, es posible
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1. Las Fuentes del Derecho Internacional en Relac
con los derechos humanos

B Los Tratados (llamados también convenciones, conv
pactos), que son acuerdos escritos entre dos 0 mas Estados
organizaciones internacionales multilaterales, que
derechos y obligaciones juridicas entre las partes.

basan en el principio que los pactos son ley para |
contratantes. Los hay bilaterales y multilaterales
colectivos.

Cabe mencionar, respecto de los derechos humanos,
sugerente distincion doctrinaria:
tratados-ley Ambos tienen caracter obligatorio. Los
primeros contienen acuerdos que regulan ciertos int
los Estados contratantes, en sus relaciones recipro
Establecen, por tanto, obligaciones y derechos subj
No tienen contenido normativo, en el sentido de cre
de conducta de caracter general y permanente.
los tratados-ley si tienen por finalidad crear tale
de conducta. Aunque hay quienes disputan la valide
distincion, no cabe duda que es significativa para
caracterizar los sistemas normativos humanitarios,
tratados (que reciben generalmente el nombre de con
0 pactos) tienen, por lo general, el llamado caract
tratado-ley.

En c

B La otra principal fuente de Derecho Internacional
costumbre internacional
Estados que es generalmente aceptada como
Elementos de la costumbre son el material o histori
es la practica coman suficientemente reiterada y es
en el tiempo, en un ambito determinado (el internac
y el subjetivo: la opinio juris, o conviccion de qu
practica responde a una exigencia de Derecho Intern

La costumbre ha ido perdiendo la importancia capit
que tenia otrora como fuente de Derecho Internacion
campo de los derechos humanos esta altamente codifi
dificil pensar en un derecho especifico que no esté
mencionado en tratados. El valor que la costumbre
tener en materia de derechos humanos sera generalme
elevar de jerarquia un derecho: hay normas conteni
textos internacionales sobre derechos humanos que n
la fuerza vinculante del tratado; la costumbre pued
elevarlas a norma de derecho consuetudinario o incl
norma de Jus Cogens (concepto que se define mas ade

Un punto interesante es el papel que ha llegado a
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la accion de organizaciones no gubernamentales (com

que son en el campo internacional) en la iniciacion
practicas que, influyendo en la conducta de los Est
pueden llegar a transformarse en costumbre internac

Tal es, por ejemplo, el rol que ha cumplido Amnesty
International en la generacion del concepto, ahora
ampliamente aceptado, de "preso de conciencia”; o e
ampliacion de la nocion de objecion de conciencia.

B Otras fuentes. El Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia (Art. 38) menciona también como fuentes de
Internacional los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas. @ También
mencionan las decisiones judiciales y la doctrina d
tratadistas, como medios auxiliares para determinar
normas de Derecho Internacional. Los autores tiend
estimar que, mas que fuentes de creacion del derech

ser miradas como instrumentos de interpretacion, o

prueba de derecho consuetudinario.

B El papel de las resoluciones.- Hay
organizaciones intergubernamentales regionales que
los Estados miembros sin necesidad de que sean rati
por ellos. Sin embargo, las resoluciones de la Asa
General de ONU no son obligatorias para los estados

(segun lo establece la Carta de la ONU, Arts. 10 y
siguientes). La funcion de las resoluciones es gen
iniciar estudios y formular recomendaciones. Con t

pueden dar inicio a una costumbre o pueden ser prue

ella, como seria el caso de una resolucion de la As

General aprobada por unanimidad y que en su preambu
declare que tales o cuales principios son reconocid
ampliamente por la comunidad de naciones.

De acuerdo a su forma y contenido, las resolucione
sobre derechos humanos adoptadas por
intergubernamentales pueden ser de distinto tipo:

- Las declaraciones tienen
resolucion, pero son de particular importancia en m
derechos humanos. En la ONU han sido definidas com
instrumento solemne, que se utliza sélo en casos m
especiales, de grande y verdadera importancia, y cu
espera obtener el maximo de observancia por parte d
namero de Estados posible”. Hay numerosas declarac
la ONU directamente o indirectamente atingentes a |
derechos humanos. Se refieren a derechos de manera
(como la misma Declaracion Universal de Derechos Hu
derechos de un grupo o sector (como las declaracion
derechos de la mujer o del nifio), 0 a temas especia
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la discriminacion racial o la libertad religiosa o
conciencia).

- Otro tipo de resoluciones sobre derechos humanos
conocido como reglas minimas
pormenorizadas para proteger los derechos de person
ven sujetas a determinadas situaciones, como ser la
recomendaciones sobre el tratamiento de
detenidos, o sobre el tratamiento a los menores que
encuentran sometidos a la justicia.

- Existen asimismo resoluciones concernientes a las
normas de ética profesional
relacion con los derechos humanos.

- También  hay
recomendaciones
aplicacion general (por ejemplo, recomendaciones so
medidas para prevenir ejecuciones extrajudiciales o
combatir la tortura) o bien, dirigidas a un pais
determinado.

resoluciones  que

2. Ambito de aplicacion territorial

Todas las fuentes mencionadas, incluida la costumbr
tener un ambito de aplicacion internacional o regio
ejemplo de costumbre regional es la practica relati
asilo dentro del &mbito interamericano, que anteced
tratados regionales sobre esta misma materia).

3. Jerarquia

En el plano del derecho interno recordemos la clasi
triada, en orden jerarquico descendente: la Constit
ley y el reglamento.

En el Derecho Internacional, los tratados y la
costumbre tienen igual fuerza juridica. Un tratado
modificar o derogar una costumbre y viceversa. Se
decir, haciendo un parangdén con el derecho interno,
ambos tienen la fuerza equivalente a la ley.

¢Existen en el Derecho Internacional normas que te
(usando de licencia comparativa) fuerza equivalente
disposiciones constitucionales? Por definicion, no
naturaleza todavia imperfecta del Derecho Internaci
corresponde a la realidad actual de la
internacional, la cual no constituye aun (y no es p
vaticinar si alguna vez llegara a constituirlo) el

sociedad
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comunidad que puede darse una organizacion juridico -politica
analoga a la de un Estado.

Sin  embargo, existen ciertos tipos de normas
internacionales que comparten algun rasgo aislado de las
normas constitucionales

- Las normas de Jus Cogens , concepto que se incorporo
en el derecho escrito internacional a propoésito de la
nulidad de los tratados.

El Art. 53 de la Convencion de Viena sobre el Dere cho
de los Tratados, de 1969, (ratificada por Chile en 1981)
dice:

"Es nulo todo tratado que, en el momento de su

celebracion, esté en oposicién con una norma impera tiva

de Derecho Internacional general. Para los efectos de

la presente Convencion, una norma imperativa de Der echo

Internacional general es una norma aceptada Yy

reconocida por la comunidad internacional de Estado sen

Su conjunto como norma que no admite acuerdo en

contrario y que solo puede ser modificada por una n orma

ulterior de Derecho Internacional general que tenga el

mismo caracter."

El Art. 64 agrega:

"Si surge una nueva norma imperativa de Derecho

Internacional general, todo tratado existente que e sté

en oposicidon con esa norma se convertird en nulo y

terminard”.

Las normas de Jus Cogens comparten un rasgo de las
normas que, en plano del derecho interno, tienen ra ngo
constitucional: ninguna norma contraria, de rango inferior,
puede derogarlas o modificarlas, y ellas derogan o modifican

toda norma contraria que sea de rango inferior.

Se puede decir que lo distintivo del Jus Cogens es una
especie de opinio juris especial , esto es la creencia del
conjunto de la comunidad internacional de que una n orma
consuetudinaria o convencional determinada no es si mplemente
una norma mas de Derecho Internacional, sino que ti ene un

rango especial: un caracter imperativo.

Sin embargo no hay certidumbre sobre el contenido
preciso de tales normas imperativas. Se han mencio nado



ejemplos, por parte de distintos tratadistas o por
Comision de Derecho Internacional de la ONU. Exami
tales ejemplos, algunas o todas las siguientes norm
ampliamente consideradas como normas de Jus Cogens:
prohiben el uso ilegitimo de la fuerza, con violaci

principios de la Carta de la ONU; normas fundamenta
derechos humanos (no esta claro cuales serian preci
tales normas fundamentales, pero una primera aproxi
seria comenzar por considerar como tales las que ti
caracter absoluto); las normas que tipifican crime
contra el Derecho Internacional; ciertas normas
fundamentales del derecho de los conflictos armados

sobre la libre determinacion de los pueblos, la igu
soberana y el principio de no intervencion; la pro

de esclavitud; la prohibicion discriminacion racial

dos ultimas se encuentran también entre las normas

de derechos humanos ya aludidas).

La Comision Redactora de la Convencion de Viena y
Estados Partes no pudieron acordar una definicion m
precisa de Jus Cogens.

- Otras normas de un rango especial son la Carta de
ONU vy las cartas de organizaciones intergubernament
regionales, las que cumplen, para esos organismos,
analogo al que cumple la Constitucion dentro de un
pero no tienen tal caracter mas alla de ese ambito.

¢Existen normas internacionales que tengan un

semejante al que tienen los reglamentos en el
interno?  Se puede decir que si, usando de licencia
comparativa. Por ejemplo, la adopcion de normas

pormenorizadas por parte de un organismo interguber

si el tratado que lo creo delegd a tal organismo el

adoptar normas obligatorias, de mayor detalle, dent

margenes del mismo tratado. En cierto sentido tien
también un caracter similar las "Reglas Minimas" a

referiamos antes, aprobadas por resoluciones de org
intergubernamentales, pero s6lo en cuanto proponen
regulaciones mas precisas sobre materias contenidas

normas que consagran derechos, no en cuanto a su
obligatoriedad, ya que se trata basicamente de
recomendaciones (recordemos, sin  embargo, que tales

recomendaciones pueden estar dando inicio al proces
formacion de una norma propiamente tal, sea porque

un proceso que mas tarde culmina en un tratado, 0 s
pueden ser recogidas por la practica de los Estados
transformarse en costumbre).
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4. Normas internacionales de derechos humanos y de recho
interno

B El articulo 5 de la Constitucion Politica chilena

dispone, en su inciso segundo: " El ejercicio de la soberania

reconoce como limitacion el respeto a los derechos

esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de
los 6rganos del estado respetar y promover tales de rechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por lo S
tratados internacionales ratificados por Chile y qu e se
encuentren vigentes. " Esta modificacion fue introducida en

1989, como parte de las reformas constitucionales

plebiscitadas luego de una negociacion entre el gob ierno y
la oposicion, con posterioridad al plebiscito de oc tubre de
1988 y antes de las elecciones presidenciales compe titivas
de diciembre de 1989.

B En derecho comparado constitucional la recepcion de los
tratados, como parte del ordenamiento juridico inte rno,
tiene diversas soluciones: (@) Asignarles igual jerarquia

que la ley. (b) Otorgarles rango superior a la ley, pero

inferior a la Constitucion. (c) Establecer una jerarquia
constitucional o supra-constitucional de los tratad os (valor
que se da generalmente a los tratados de derechos h umanos o
a los de integracion internacional). Sobre la jera rquia de
las normas que consagran derechos humanos contenida S en
tratados ratificados por Chile, existen diversas op iniones
entre los tratadistas chilenos, desde quienes le at ribuyen
el valor de una ley, hasta quienes le asignan un ra ngo
supra-constitucional.

B La postura que se adopte respecto de la jerarquia de los
tratados incorporados al derecho interno, determina la
opinidn sobre los efectos derogatorios de éstos fre nte a las
normas del ordenamiento juridico nacional que les s on
contrarias. Algunos autores nacionales afirman que todo
tratado contrario a los preceptos constitucionales puede ser
impugnado a través de los mecanismos de proteccion de la
constitucionalidad que tiene nuestro ordenamiento | uridico.
Otros consideran que los tratados vigentes al momen to de la
reforma de 1989 se incorporarian a la Constitucion, pero el
resto tendria que superar los controles de
constitucionalidad antes mencionados. Unos tercero S
sostienen que la reforma de 1989 establecid una seg unda

forma de modificar la Constitucion.



B Normas que tienen un caracter de self executing
normas contenidas en los tratados de derechos human
incorporados al derecho interno pueden consagrar de
subjetivos, permitir restricciones a los mismos o p
limites a la naturaleza y/o extension de
restricciones. En todos estos casos, tales normas

por lo general, un caracter de autoejecutables o
executing , esto es, no requieren que se adopte legislacion
interna adicional para que tengan plena vigencia.

normas se contraponen con normas de derecho interno
tltimas quedaran derogadas tacita u organicamente.
cambio, las normas de los tratados de derechos huma
tienen un caracter meramente programatico, o bien (¢
establecen una obligacion de tipificar determinados

por parte de los Estados o una obligacion de adecua
legislacion interna en algun otro sentido, requiere

accion adicional, de tipo legislativo o de politica
publicas, y no tienen, por tanto, caracter self-exe

tales

5. Grado de gestacion de las normas

Se puede hablar, en diversos sentidos, de una norm
internacional de caracter convencional o bien de un
costumbre internacional en gestacion

aluden con términos como "in fieri", "in status nas
"lege ferenda".

El proceso formal de estudiar y debatir un tratado
antes de su aprobacion final, es generalmente bien
identificable. Finalizado el texto y firmado, una
se han alcanzado las ratificaciones requeridas y se
cumplido los plazos para entrada en vigor contempla
propio tratado, sera ley para los Estados que son p
mismo.

Con la costumbre, el proceso es mas complejo. La
creciente variedad de actores internacionales, que
organizaciones intergubernamentales y organizacione
gubernamentales, ha elevado la complejidad y varied
este proceso todavia mas.

Ciertas declaraciones de organismos internacionale
por ejemplo, que tienen, formalmente, el caracter d
resoluciones, han demostrado ser potentes iniciador
proceso formativo de ley, a través de la costumbre
estimulo para redaccion de un tratado.
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6. Concepto de derecho duro y derecho blando

Algunos tratadistas han introducido los términos d e
hard law y soft law , o derecho duro y blando. Estos
términos pueden coincidir, en parte, con los de ley
internacional en gestacion.

Las expresiones "derecho duro” y "derecho blando” se
usan con distintas connotaciones, por diferentes au tores.
En cierto sentido, el Derecho Internacional en su ¢ onjunto
es derecho blando (otros usan el término "imperfect 0"), con
respecto al derecho interno, que seria "mas duro”.

Dentro del campo mismo del Derecho Internacional,
ciertas normas pueden ser consideradas de derecho b lando
porque:

- Son meramente derecho en formacion.

- Aunque sean formalmente derecho formado (porque, por
ejemplo, estan incorporadas de un tratado vigente), el
contenido de la norma es imperfecto: o bien no es ¢ laro, o
bien las obligaciones son indeterminadas o indeterm inables.

- Aungue la anterior insuficiencia no se dé, la no rma
debe ser considerada "blanda"™ porque no existen med io
institucional alguno para hacerla cumplir.

7. Panorama general de Derecho Internacional escr ito
materia de derechos humanos

[ | Los derechos humanos presentan un alto grado de

codificacion en el Derecho Internacional.

B Los instrumentos internacionales de derechos hum anos
pueden agruparse de acuerdo a distintos criterios, entre
otros los siguientes: su naturaleza; su ambito terr itorial
de aplicacion; el rango de derechos que incluyen; y Si
establecen derechos o, en cambio, tipifican crimene S o
violaciones contra los mismos.

B Existen tratados internacionales y tratados regi onales
(en América, Europa y Africa) de caracter general. Por lo
general, se trata de uno o dos tratados por cada am bito
geografico de aplicacion, dependiendo de si se abor dan los
derechos civiles y politicos conjuntamente con los derechos



econOdmicos, sociales y culturales, o separadamente. También

existen en los distintos ambitos geograficos de apl icacion,
tratados especiales. Los mas comunes son los trata dos que
tocan derechos de grupos o sectores y los que conde nan
determinadas préacticas o tipifican crimenes contra el
Derecho Internacional, creando efectos juridicos es peciales
respecto de ellos, sea de caracter sustantivo o pro cesal.

B Existen también numerosas Declaraciones sobre de rechos
humanos (adoptadas por resoluciones de la ONU o de

organismos regionales) no todas las cuales gozan de similar
grado de aceptacion. Las declaraciones son por lo general
cronologicamente anteriores a los tratados sobre te mas
similares, y no siempre son seguidas de estos ultim 0s. Las
de caracter mas global y solemne, como la Declaraci on
Universal de Derechos Humanos, pueden alcanzar un p articular
status: ésta goza de gran legitimidad y ademas se | e
reconoce generalmente valor juridico vinculante (po r su
aceptacion consuetudinaria, ademas del hecho de que incluye
entre sus disposiciones normas ampliamente reconoci das como

de Jus Cogens).

B Hay un gran numero de otras resoluciones o estudi 0s
preparados por organizaciones intergubernamentales, asi como
recomendaciones y estudios propuestos por organizac iones no
gubernamentales, todos los cuales pueden contribuir a un
proceso de gestacion de tratados o ser tomados en ¢ uenta por
jueces internacionales (dependiendo de su calidad i ntrinseca

y del prestigio de sus autores), como opinion de
tratadistas.

C. Andlisis de la normativa internacional sobre de rechos
civiles vy politicos.

Los siguientes puntos se derivan del analisis de t extos
de hecho en clases. Se tomO0 como base la Convencio n
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica).

El analisis versé sobre derechos civiles y politic 0s,
pero a través de dicho examen se fueron examinando también
puntos mas generales sobre los principales document 0s

internacionales  de derechos humanos (tratados vy
declaraciones).



1. Estructura de los
derechos humanos.

instrumentos generales de

Por "instrumentos" nos referimos a documentos de De
Internacional, sea que tengan caracter juridicament
vinculante para los Estados Partes (esto es, sea (

trate de tratados, también llamados pactos o conven

bien que consistan en declaraciones de organismos
internacionales  (sobre el valor juridico de las
declaraciones, ver mas arriba la seccion I11.B.1.d)

estructura general de los instrumentos generales de

humanos se distingue, por lo comuan, un preambulo, u
articulado y, en el caso de muchos tratados, protoc
adicionales o facultativos.

- El papel de los preambulos.
manifiestan los propositos del legislador,
consideraciones de hecho que ha tenido en cuenta y
principales convicciones valoricas que lo han guiad

ultimo es patente en los preambulos de los principa
documentos de derechos humanos, en los cuales de ha
referencia a nociones como "la dignidad intrinseca”

igualdad de todos los seres humanos en su condicion
titulares de derechos inalienables. De este modo,
preambulos sirven de nexo entre nociones de filosof

ética politica y las disposiciones juridicas que si

el articulado. Por lo mismo, el bien juridico mas

aquel del cual se derivan todos los demas ("la dign
intrinseca...”), queda expresado por lo general en
preambulos.

las

- Articulado. Se distinguen disposiciones substantivas,
procesales (incluyendo normas organicas, como las (¢
establecen comisiones y cortes de derechos humanos)
técnicas (incluyendo las que contienen reglas
interpretativas, las que se refieren a periodos de

etc.). Las normas substantivas hacen referencia a

juridicos (mas generales o0 mas especiales) protegid
establecen derechos vy deberes/obligaciones; estable
restricciones generales y especiales al ejercicio o

de determinados derechos; y, en ocasiones, aluden a

0 instituciones (democracia, estado de derecho...)
relacionados con el respeto efectivo a tales derech

- Los protocolos facultativos -
tratado respectivo para aquéllos Estados que opten
suscribirlos y ratificarlos. Generalmente se coloc
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tales protocolos ciertas normas que se supone no va n a

reunir una adhesion tan grande como las que estan c ontenidas
en el cuerpo principal del tratado. De este modo s e busca
no entorpecer la discusion y aprobacion de este ult imo. En

el Sistema Interamericano, los derechos econémicos, sociales

y culturales constan en un Protocolo Adicional (lla mado
Protocolo de San Salvador) a la Convencion American a sobre
derechos humanos (también llamada Pacto de San José de Costa
Rica). En cambio, dentro del ambito de la ONU, a mbos
grupos de derechos son tratados por Pactos Internac ionales
separados, respectivamente llamados de Derechos Civ iles y
Politicos, y de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul turales.

2. Categorias de derechos Civiles y Politicos de
acuerdo a los bienes juridicos tutelados.

[ | En clase se distinguieron cuatro sub-categorias de

derechos dentro de la categoria de derechos civiles y
politicos:

- Inviolabilidades. El bien juridico genérico es la
proteccion de la persona y su esfera mas intima de
identidad, privacidad y seguridad. Las personas ti enen, o
deben tener, control de acceso a esta esfera. Tal bien
juridico genérico no supone un ejercicio activo: es
independiente del grado de actividad de la persona en la
arena social o politica. Entre los derechos especi ficos que
pueden agruparse en esta sub-categoria estan: la vi da; la
integridad personal; la libertad fisica personal, e n el
sentido de no ser sometido a detencion, arresto o ¢ ondena de
privacion de libertad, si no es con arreglo a la le y (que
incluye garantias substantivas y procesales de juic io
justo); la prohibicion de esclavitud (que también e sta
relacionada con el bien juridico cuspide de protecc ion de la
dignidad intrinseca todo ser humano e igualdad de d erechos,
asi como con el grupo de derechos de pertenencia o status,
en el sentido que todos tienen derecho al reconocim iento de
su status de persona ante la ley); la honra y digni dad; la
vida privada, incluyendo la privacidad del hogar, d e la vida
de familia y de la correspondencia; el derecho al n ombre
(que se puede considerar también como un derecho de status,
pero es propiamente un rasgo de identidad); el dere cho de
toda persona a sostener sus propias convicciones de
conciencia o religiosas (la expresion publica de ta les
convicciones, en cambio, cae mas propiamente dentro del

rubro "libertades").



- Libertades. El bien juridico genérico es la
capacidad de actuar libremente (dentro del respeto a la
libertad de otros y del respeto a la ley) en los am bitos
politico, religioso, social o economico. Incluyen la
libertad de opinion y expresion, comprendiendo la | ibertad
de difundir informacion (por la prensa u otros medi 0s) y de
buscarla; la libertad de reunion; la libertad de as ociacion;
la libertad de circulacion y residencia; las libert ades
politicas (que se vinculan también con la nocién de
igualdad), que comprenden la libertad (y a veces ta mbién el
deber) de voto y la de postular a cargos publicos, incluso
los de eleccion popular. (Debe notarse, sin embarg 0 que hay
quienes prefieren tratar los derechos de participac ion
politica separadamente).

- lgualdades. Las connotaciones del concepto de
igualdad mas propias de los derechos civiles y poli ticos
son: Igual proteccion ante la ley, sin discriminaci on alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, ori gen
nacional o social, posicion econdomica, nacimiento o0
cualquier otra condicion social (esta connotacion e s comdn a
los derechos civiles y politicos y a los derechos
econOmicos, sociales y culturales); igual participa cion
politca (ya mencionada en el parrafo anterior sobr e
libertades) sobre la base de una persona = un voto; igual
acceso a cargas y cargos publicos (también menciona da en el
parrafo anterior).

- Derecho al reconocimiento juridico de determina do
status o pertenencia y a la proteccion que se deriv a de ese
reconocimiento. El bien juridico genérico es la proteccion
de la persona por un sistema juridico-politico (est 0 es,
normalmente, por un Estado) determinado. Entre lo S
derechos especificos se encuentra, en primer lugar, el
reconocimiento de calidad de persona ante la ley. De hecho,
esta es una pre-condicién para que una persona disf rute de
derechos fundamentales dentro del ambito de cualqui er
sistema juridico-politico determinado asi como ante el
Derecho Internacional. Acertadamente, desde el pun to de
vista légico, el Pacto de San José lo ubica al comi enzo. De
esta condicion basica deriva la capacidad juridica de ser
sujeto de derechos y obligaciones y de actuar por s i mismo
en el mundo juridico (asi como las protecciones y | as
modalidades de representacion juridica en favor de quienes
no puedan actuar autbnomamente). Otro derecho de s tatus es
el derecho al nombre (que como quedd visto mas arri ba se
puede considerar también como parte del ambito de



identidad/privacidad que hemos llamado la esfera de las

inviolabilidades). Otro sub-grupo de estos derecho s se
refiere a la pertenencia, en distintas calidades, a diversas
comunidades, asi como al derecho a gozar de los sis temas de
proteccion de tales comunidades y a participar en e llas con
deberes y derechos. En este sub-grupo se incluyen la
nacionalidad; la ciudadania (frecuentemente es una

consecuencia de la nacionalidad); el status de ext ranjero
residente permanente (que a veces otorga algunos de rechos
propios de la ciudadania); ciertas formas de "ciuda dania”
local (residente comunal, ciudadano comunal); y los status

de asilado y refugiado.

3. Posibilidad de restriccion de los derechos civ iles
y politicos.

[ | En clases se hizo también una segunda distincion ,

relativa al grado de proteccion de que gozan los distintos

derechos . Dicho grado de proteccion depende de los

criterios de jerarquia y conflicto potencial . Esto es, se
basa en la jerarquia que el legislador asigna al re spectivo
derecho (lo que equivale a decir: "la jerarquia que asigna
al bien juridico protegido por la norma que consagr a el
derecho”) en relacion con otros derechos o valores; también
se basa en la consideracion de si ese derecho puede 0 no
entrar en conflicto (y en qué grado) con los derech os de
otros o con ciertos valores de orden general. De a cuerdo a

todo ello los derechos pueden ser:

- Derechos absolutos: (&8 No se concibe que entren en
colision con derechos similares de otros ni con la necesidad
de hacer cumplir la ley; (b) no pueden suspenderse en
tiempos de emergencia, (¢) no estan subordinados a otros

valores. Por ejemplo: la integridad fisica (y la

prohibicion consiguiente de la tortura y de tratos o]
castigos crueles, inhumanos o degradantes); o el de recho a
la personalidad juridica (y, entre otros corolarios de este

derecho, la prohibicion de esclavitud).

- Derechos que en todo tiempo (de normalidad o emer gencia)
pueden entrar en conflicto con los similares derech os de
otras personas o con las facultades que de acuerdo al Estado
de Derecho tienen ciertas autoridades para hacer cu mplir la
ley (imponer orden, de investigar delitos o castigar

conductas criminales, siempre que haga de acuerdo a derecho

y no arbitrariamente). Sin  embargo, (& no pueden



suspenderse en tiempos de emergencia; (b)

subordinados a otros valores. Por ejemplo, el dere

vida, que puede legalmente afectarse en situaciones
legitima defensa; o bien como recurso extremo para
cumplir la ley o imponer el orden; o bien por razon
necesidad bélica (en legitimo combate durante una g

- Derechos que,
necesidad de hacer cumplir la ley, son de aquéllos

ser necesario suspender para enfrentar una situacio
emergencia Por ejemplo, la libertad personal, que puede
ser restringida por las necesidades de investigacio
castigo de delitos y también en situaciones de esta
emergencia (siempre, en este Ultimo caso, que no se
carceles); la privacidad del hogar y de la correspo

que pueden ser objeto de allanamiento, por orden de

autoridad competente, en el curso de una investigac
judicial o pueden suspenderse en estados de emergen

- Derechos que, ademas de poder ser suspendidos
de emergencia, pueden, en todo tiempo
normalidad), entrar en conflicto con los derechos de otros o
con bienes juridicos determinados de caracter gener

como la seguridad nacional, el orden publico, la sa

moral publicas. Por ejemplo, la libertades de expr

reunion, de asociacion, de movimiento.

B En clases se hizo un analisis combinando los dos
distinciones 'y se concluyd que: Las
inviolabilidades calzan en alguna tres primeras cat
sobre grado de proteccion de los derechos. Las lib
caben dentro de la ultima categoria, salvo las libe
politicas, que tienen mayor proteccion (similar al
igualdades). Algunas de las igualdades, en particu
que se refiere a proteccion contra discriminacion
arbitraria, caen dentro de la primera categoria, es

derechos absolutos; otras caen en la tercera catego

mismo puede decirse de los derechos de status o per

algunos son absolutos; otros caen dentro de la terc
categoria.

distintas

4. Obligaciones y deberes.

[ | Tipos de obligaciones que se imponen a los Estados
Con respecto al contenido de las obligaciones, apar
distincion entre obligaciones de hacer (incluidas e

la obligaciones de dar) y de no hacer, en clases se

ademas de poder entrar en conflicto con la
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referencia a la distincion, relevante para el estud io de los

derechos humanos, entre obligaciones principales o rectoras,

y obligaciones complementarias. Cuando las primera S
consisten en no hacer, las segundas, por lo general :
consisten en hacer algo; vy viceversa. Asi, se dijj 0 en
clases que los derechos civiles y politicos entrafia n para el
Estado obligaciones principales de no hacer (no matar, no
torturar, no censurar, etc.) y obligaciones complem entarias
de hacer (dictar leyes, crear instituciones, desarr ollar
politicas y tomar medidas que aseguren el cumplimie nto de
las obligaciones de no hacer o bien contribuyan a r eparar

las consecuencias de su incumplimiento).

[ ] Tipos de obligaciones de los Estados de acuerdo a la
naturaleza del deber impuesto: la normativa sobre derechos
civiles y politicos impone a los Estados, en primer lugar,

la obligacion de respetar  tales derechos. Esta es una
obligacion principal. Consiste en no hacer aquello que
viola el derecho respectivo (matar, torturar, etc.) . La
misma normativa impone, ademas, la obligacion de garantizar
estos derechos (una obligacibn complementaria y de hacer).
Esta obligacion supone asegurar por medidas apropia das -
incluidas las de caracter legislativo - que tales derechos
sean respetados. La jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha determinado q ue la
obligacion general de garantizar comprende obligaci ones mas
especificas tales como prevenir las violaciones de los
derechos humanos, enjuiciar y castigar a quienes la S cometan
y proveer reparaciones adecuadas a las victimas de tales
violaciones. En tercer lugar, las normas sobre der echos
civiles y politicos imponen a los Estados la obliga cion de
promover estos  derechos (también una  obligacion
complementaria y de hacer) lo cual supone preferent emente
llevar a cabo politicas y medidas de educacion y di fusion.

[ ] Un cuarto tipo de obligaciones: el cumplimiento
progresivo  de determinadas metas (obligacion principal y de

hacer), es mas propio de la normativa sobre derecho S

econOmicos, sociales y culturales, como se vera mas
adelante.

B Ademés, las normas internacionales de derechos hu manos
imponen
a los Estados la obligacion de cooperar con los érganos de

supervision 'y  proteccion de los derechos humanos
establecidos en distintos pactos o convenciones.

B Obligaciones de resultado versus obligaciones de medio o



comportamiento. Las obligaciones mencionadas mas arriba

pueden ser de resultado, si se estiman incumplidas en caso
de no obtenerse el resultado esperado. Por ejemplo , las
obligaciones de respetar, que son de no hacer, tien en este
caracter de obligaciones de resultado. El resultad 0 que se
espera es una abstencion del Estado de incurrir en conductas
que violan determinados derechos. En cambio, trata ndose de
ciertas obligaciones de hacer, como las de promover o las de
cumplimiento progresivo, se exige de los Estados un a
actuacion de buena fe que sea lo mas conducente pos ible a
los fines buscados que sea posible, pero los result ados
pueden no depender enteramente de la voluntad y acc ion del
Estado obligado. Se las llama, entonces, obligacio nes de
medio o comportamiento . Tratdndose de la obligacion de
garantizar, que también es de hacer, puede ser cons iderada
de resultado, o bien de medio o comportamiento, dep endiendo
de la conducta garantistica que se exija en cada ca 0]
(adoptar  legislacion interna, prevenir,  enjuiciar,
reparar...).
[ Deberes de los titulares de los derechos humanos. Toda
persona tiene no solamente derechos fundamentales, sino
también deberes. Normalmente los documentos intern acionales
no se refieren detenidamente a ellos, sino que los dejan
entregados a la legislacion de cada pais. Sin emba rgo, la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hom bre
(nuestro equivalente regional de la Declaracion Uni versal de
Derechos Humanos) se ha ocupado de detallar tales d eberes,
entre ellos: el de votar en la elecciones populares de su
pais; de obedecer la ley y mandamientos legitimos d e la
autoridad; de prestar los servicios que la patria r equiera
para su defensa y conservacion; de pagar impuestos, etc.
Por su parte, la Convencion Americana de Derechos H umanos
sefiala, en su art. 32. num. 1, que "Toda persona ti ene
deberes para con la familia, la comunidad y la huma nidad".

5. Normas sobre restriccion de los derechos civil esy

politicos
B Salvo los derechos de caracter absoluto, mencionad 0S Mas
arriba, todos lo demas derechos civiles y politicos pueden
ser objeto de restricciones generales, especificas o ambas
Las restricciones de se justifican, como sefiala el Art. 32
nam. 2 de la Convencion Americana, en aras de "los derechos
de los demas", "la seguridad de todos" y "las justa S

exigencias del bien comun en una sociedad democrati ca".



B Los principios generales que rigen respecto de to da

restriccion es que deben estar expresamente contempladas en
la ley y deben aplicarse respetando los criterios de

necesidad y proporcionalidad (que se explican mas abajo), lo

cual, a su vez, debe interpretarse a la luz de lo que son
las  exigencias de una sociedad democratica . Ademas, la
jurisprudencia internacional ha resuelto que en cas o de
duda, la balanza debe inclinarse en favor del derec ho, antes
que en favor de la restriccion. Esto es, las restr icciones

deben interpretarse "restrictivamente”.

B Entre las restricciones de caracter general, hay a Igunas
gue se aplican solo en tiempos de emergencia, y con sisten en
la suspension temporal de ciertos derechos. Otras
restricciones operan en todo tiempo . Entre estas ultimas,

hay algunas que apuntan a resolver una colision de derechos;
otras brotan de la necesidad de asegurar el éxito d e una
investigacion judicial o, en general, el cumplimien to de
resoluciones judiciales; unas terceras tiene por ob jeto

resguardar ciertos valores generales.

B Clausulas generales de suspension de derechos.- Cada
tratado general de derechos civiles y politicos est ablece
una clausula general de suspension de derechos, en graves
circunstancias. El Pacto de San José la contiene e n su
articulo 27. EI nimero primero dice: "En caso de guerra, de
peligro publico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado Parte éste pod ra
adoptar disposiciones que en la medida y por el tie mpo
estrictamente limitados a las exigencias de la situ acion,
suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta
Convencion, siempre que tales disposiciones no sean

incompatibles con las obligaciones que les impone e | Derecho
Internacional y no entrafien discriminacion alguna f undada en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u or igen
social"

El ndmero segundo del mismo articulo 27 (ver texto en
el material del curso) contiene una lista de los de rechos
que no pueden ser suspendidos en tales circunstanci as, la
cual concluye con la declaracion de que tampoco pue den
suspenderse "las garantias judiciales indispensable S para la

proteccion de tales derechos".
El ndmero tercero establece la obligacion de los

Estados de informar a los demas Estados Partes sobr e las
disposiciones cuya aplicacion ha suspendido, los mo tivos que
tuvo para ello y la fecha en que se haya dado por t erminada

tal suspension.



Las referencias textuales de este articulo a causa les
que autorizan la suspension, a derechos que no pued en ser
suspendidos y a las formalidades de notificacion a los demas
Estados parte, son claras. Cabe, ademas, destacars e, que el
namero primero se basa en los principios de necesidad y
proporcionalidad , principios de caracter general que se
encuentran en distintas normas de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario, bajo modalidades diferen tes. En
este caso, la necesidad significa que la suspension
decretada debe ser guardar una relacion racional co n las
exigencias de la situacion, esto es, debe ser indis pensable
recurrir a la suspension de tal o cual derecho para
enfrentar lo que la situacidon demanda. La proporcionalidad
se refiere tanto al grado ("medida”™) como la duraci on
("tiempo™) de la suspension acordada, que deben est ar
"estrictamente limitados" a lo que la situacion exi ja.

También cabe destacar que la jurisprudencia
internacional ha determinado que no puede suspender se el
recurso de habeas corpus ni otras garantias judicia les
indispensables para proteger los derechos en tales
situaciones de emergencia.

[ | Clausulas generales de restriccion o subordinacion.

Estan generalmente adscritas a la enumeracion de la S
libertades, las cuales ser objeto de restricciones en la
medida necesaria para asegurar el respeto de los de rechos y
libertades de los demas; también la ley puede suje tarlas a
limitaciones en la medida indispensable para proteg er la
seguridad nacional, el orden publico, la moral o la salud
publicas.

B Restricciones especiales que afectan a ciertos dere chos.
Los principales tratados sobre derechos civiles y p oliticos
prohiben la propaganda a favor de la guerra y la fo rmas de
apologia del odio nacional, racial o religioso y so meten a
los Estados a la obligacion de prohibir tales condu ctas por
ley, lo que constituye una clausula especial de lim itacion
de la libertad de expresion (ver, por ejemplo, el a rt. 13
nam. 5 de la Convencion Americana). Otro ejemplo d e
clausula especial es la que permite imposiciones de

restricciones del ejercicio del derecho de asociaci on a los
miembros de las fuerzas armadas y de la policia (id ., art.
16). Un tercer ejemplo lo ofrece el art. 21 de la

Convencion, que permite a la ley subordinar el uso y goce de
la propiedad al "interés social".

[ | "Restricciones a las restricciones". Hay ejemplos de
normas internacionales que imponen especificas rest ricciones



a ciertas restricciones. La pena de muerte, que pu
considerada una restriccion al derecho a la vida, e
fuertemente restringida en el derecho internacional
contar quienes consideran que es directamente contr
derecho internacional, por constituir un castigo cr
inhumano o degradante. En el Sistema Interamerican
art. 4 restringe la aplicacion de la pena capital.

existe un "Protocolo a la Convencibn Americana sobr
Derechos Humanos Relativo a la Abolicion de la Pena
Muerte", que ha sido ratificado por numerosos paise

en vigor el 28 de agosto de 1991.

6. Algunos derechos especiales.

En clase se hizo referencia, bajo este rubro, al Il
derecho a la rebelion, cuyo fundamento algunos encu

el predmbulo de la Declaracién Universal de Derecho
(sobre este derecho ver mas adelante lo que se dice
capitulo V.). Se dijo también que el derecho de pr
puede ser considerado como parte de las inviolabili

lo que se refiere a los efectos personales y a lo n

para concebir una esfera intima de seguridad y de p

del hogar; pero en todo lo deméas debe ser conceptua
un derecho economico o bien como el fruto del ejerc
libertades. Finalmente, se aludio al articulo 1, c

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociale
Culturales, que establece el derecho de los pueblos
autodeterminacion y al control de sus recursos. Ta

derechos deben mirarse como de caracter colectivo vy

constituyen un supuesto basico para que exista un o
juridico-politco  capaz de  proteger los  derechos
fundamentales de sus ciudadanos y proveer a su bien
economico y social.

D. Violacion de los derechos humanos
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[ | Precisiones terminoldgicas : Con respecto de

terminologia para referirse a la violacion de los d
humanos, ¢qué criterio usar? ¢El de los derechos v
el de la transgresion de las obligaciones, o el de

del derecho de la cual estas obligaciones emanan?

se indico que la expresion "violacion de derechos h
puede entenderse como una formula abreviada de "vio
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las obligaciones impuestas por normas internacional
derechos humanos”. Se dio el ejemplo del derecho a

que puede ser violado por un acto de homicidio (com

cualquier hijo de vecino); por un acto de un soldad

acta en contravencion a las normas de la guerra (p
ejemplo, dando muerte deliberadamente a un no comba

0 por un agente del Estado, que comete un asesinato

un disidente, como parte de medidas de represion po

En todos estos casos se ha violado el bien juridico

el derecho alavida de lavictima. Pero en el primer caso,
la  obligacion respectiva, de respetar tal derecho, esta
impuesta por la legislacion nacional; en el segundo

por la legislacion nacional y, ademas, por el Derec
Internacional Humanitario (que regula los conflicto
armados); en el tercero, por la legislacion naciona
ademas, por el Derecho Internacional de los Derecho
Humanos. Hablar de "violacion de derechos humanos"
caso de crimenes comunes puede ser desmedido.
calificar de ese modo las violaciones a las normas
conflictos armados, sean cometidas por fuerzas arma
gobiernos o por grupos insurgentes, puede constitui
imprecision académica, pero no cabe duda que se al

este modo a la transgresion de obligaciones que la
internacional considera de similar entidad moral (a

unas sean impuestas por las normas internacionales
derechos humanos y las otras por las normas de Dere
Internacional Humanitario).

[ | En la préactica el término "violacion de derechos
humanos” se usa con mayor frecuencia en relacion a
transgresion de una obligacion de los Estados de
derechos civiles y politicos.

B Los principales instrumentos internacionales est
catalogos de derechos que son analogos a las garant
establecidas en muchas constituciones, incluida la

Con respecto a la mayoria de estos derechos estable

normas internacionales, o bien no existe una tipifi

conductas violatorias de los mismos, o bien las con

estan tipificadas con el nivel de precision que es
caracteristico de la leyes penales nacionales.

B Sin embargo, la tendencia a la tipificacion de conductas
violatorias es creciente.
Segunda Guerra y el periodo de post-guerra, cuando
configur6 una trilogia de crimenes contra el Derech
Internacional: Crimenes contra la paz, crimenes de

crimenes contra la humanidad.
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configuracion: los términos de referencia que se di
el establecimiento de los tribunales de Nuremberg y
la jurisprudencia de estos tribunales, las convenci
post-guerra sobre estas materias (como la Convencio
Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio, de 19
Convenios de Ginebra, de 1949) y resoluciones poste
la ONU.

Mas adelante, diferentes convenciones tipificaron
conductas como delitos contra el Derecho Internacio
trata de conductas que, o bien atacan un derecho es
por ejemplo, la practica de la tortura, que viola |
integridad fisica o psicoldgica: o bien son mas com
vulneran simultaneamente diversos derechos, como, p
ejemplo, las desapariciones forzadas. @ También se h
tipificado la discriminacion racial, la practica de
Apartheid y delitos terroristas.

B El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacion
1998, que entrara en vigencia el 1 de julio de 2002
recopila, sistematiza y amplia, en cierta medida, e

de tipificacion recién mencionado.

B Con todo, un derecho penal internacional sustanti
todavia incipiente. (Recordemos la distincion entre

penal sustantivo, que comprende, entre otras ramas,
dogmatica juridica en lo penal y la politica crimin
derecho penal adjetivo, o procesal; y el derecho pe
ejecutivo o penitenciario).

B Las normas que se podrian denominar de derecho pe
internacional de caracter sustantivo establecen, ad

la tipificacion de ciertos delitos, otros aspectos
derecho penal sustantivo, como el deber de los Esta

hacer punibles ciertas conductas, el deber de somet
proceso, o0 la imprescriptibilidad de las mismas (si
desprende 0o no de tales deberes un
inamnistiabilidad de ciertos delitos,
debatible).

es materia ma

[ | Respecto de la jurisdiccion internacional sobre
violaciones de los derechos humanos y otros graves

contra el Derecho Internacional, se pueden marcar |
siguientes desarrollos: (@) tribunales criminales
internacionales ad-hoc, como los de Nuremberg y Tok
después de la Segunda Guerra Mundial, y los de la E
Yugoslavia y Ruanda, en los afios 90; (b) clausulas

jurisdiccion universal incorporadas en los Convenio

principio de

eron para
Tokio,
ones de
n para la
48 y los
riores de

otras
nal. Se
pecifico,
a
plejas y
or
an
I

al, de

| proceso

nal

emas de

de

dos de
erlas a

se

crimenes
0s



Ginebra de 1949 y en distintos tratados internacion
sobre derechos humanos y materias afines, desde fin

afos 70; (c) El Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional.

[ ] Paralelamente a los progresos graduales del dere
penal internacional ha avanzado mucho lo que se pod
llamar una criminologia de los derechos humanos, es
analisis de las practicas y conductas violatorias d
derechos humanos, desde la perspectiva de las cienc
sociales y disciplinas auxiliares, como la historia
sociologia, la antropologia, y diversos enfoques in
disciplinarios. Entre estos analisis hay a menudo
componente de teoria de los conflictos y de teoria
relaciones internacionales. Hay también, y por sob

una sistematizacion de la experiencia practica de
organizaciones de derechos humanos.

B La transgresion de las obligaciones de respetar d
civiles y politicos, sea que consista en actos espo

en una practica endémica o en una politica delibera
violacion sistematica de los mismos, se puede anali
distintos puntos de vista:
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- La motivacion . las violaciones pueden responder a

razones politicas, en sentido estricto (esto es, a
vinculadas con la obtencion y mantenciéon del poder)
motivaciones politicas en un sentido mas amplio, es
alguna de las motivaciones consideradas como discri
arbitraria por el Derecho Internacional (raza, reli
nacionalidad...); o bien pueden responder al simple
arbitrario de poder o a otras motivaciones. Entre
motivaciones politicas, las hay que descansan en fu
ideoldgicos que justifican el empleo de determinado

o determinados ataques en contra de ciertas categor
personas (como ser ciertas teorias acerca de lucha

0 acerca de la superioridad de ciertas razas o reli

bien ciertas concepciones de seguridad nacional, in

la nocién de insurgencia y contra-insurgencia irreg
"guerra sucia").

- Los distintos contextos en que se
violaciones: tiempos de paz, tiempos de conflictos
internacionales o internos, situaciones de debilita
ruptura de un gobierno central, situaciones de pola
politica, racial, religiosa, etc.
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- La naturaleza de las préacticas : endémica versus
epidémica, sistematica o asistematica, centralizada 0 no.

- La escala de los ataques: atentados contra
individuos, versus practicas criminales que apuntan al
exterminio de determinados grupos, o0 resultan en la
victimizacibn masiva de sectores de la poblacién, o
constituyen ataques indiscriminados.

- Los instrumentos legales o institucionales gue se
emplean a para facilitar y/o intentar justificar me didas
contra los derechos humanos (estados de emergencia, leyes
especiales, judicaturas especiales, medidas de impu nidad).
O bien la organizacion de sistemas juridicos instit ucionales
completos para facilitar la represion (el ejemplo d e
Apartheid).

- Los agentes represivos . Policias secretas y otros

cuerpos y procedimientos operativos especiales.

- Las medidas de desinformacién o encubrimiento
(desapariciones, ley de fuga, maniobras de desinfor macion).
- La intencionalidad finalista :  violacion de

derechos humanos como instrumento de sustraccidbn de
determinadas personas de la arena politica, como
instrumentos de terror, como instrumento para otros fines
represivos...

- Los blancos de los ataques.
- Los abusos secundarios o0 derivados (abusos

cometidos por motivos personales o de lucro que se ven
facilitados por un clima de represion politica).

E. Proteccion de los derechos humanos y responsab ilidad
por sus violaciones

1. Responsabilidad
B Concepto de responsabilidad legal . Se record6 en clase

que el derecho provee determinadas tutelas, reparat ivas o
preventivas, para la proteccion de los bienes jurid icos. La



nocion de responsabilidad vincula tales tutelas, re parativas
O preventivas, a personas determinadas, naturales o

juridicas, a quienes el derecho impone el peso de t ales
tutelas, debido a sus acciones, omisiones 0 a otra

circunstancia.

B Tipos de responsabilidad legal: En el plano del d erecho
interno hay cuatro tipos basicos de responsabilidad es. civil
(contractual y extracontractual), penal (en sus distintas
variantes), administrativa y politica-constitucional . De un

mismo hecho pueden derivarse varios  tipos de
responsabilidad.

Salvo la responsabilidad civil y ciertas
responsabilidades del ambito penal economico o pena I
administrativo, que pueden afectar a personas natur ales o
juridicas, las demas afectan soélo a personas natura les. Las
responsabilidades administrativa y politica-constit ucional
afectan solamente a personas naturales que son agen tes del
Estado.

B En el plano de la moral o de las normas sociales de
conducta, se puede hablar ademas de responsabilidad

histérica , moral o politica (en este Ultimo caso, en un

distinto sentido del término "politico” que el empl eado en
el parrafo anterior). Con frecuencia estas
responsabilidades se adscriben a grupos, institucio nes o
incluso a la Nacion toda. Este tipo de responsabil idades
puede imponer una 0 mas de las siguientes obligacio nes
morales: reconocer culpas, rectificar doctrinas, ac eptar que
se deben dar reparaciones individuales o sociales. Cuando
las responsabilidades de este tipo son ampliamente

reconocidas, se encuentra, en la practica, preparad o el
camino para que en la sociedad respectiva se adopte n medidas
legislativas que provean reparaciones o introduzcan cambios
institucionales.

B La infraccion a las normas de derechos humanos g enera
responsabilidades de parte de los Estados. Estas

responsabilidades:

- Pueden ser de tipo legal o bien de tipo moral,

politico o historico (en este ultimo caso, pueden a fectan,
simultaneamente, a personas, instituciones o sector es).

- Se incurren ante el derecho interno y la comunida d
nacional, y ante el Derecho Internacional y la comu nidad

internacional. (Las responsabilidades legales en q ue



incurren los Estados ante el Derecho Internacional son de

naturaleza sui generis  , aunque en algunas de sus dimensiones

se aproximan bastante a la responsabilidad extracon tractual.
De hecho, cuando de la responsabilidad del Estado s e deriva,
entre otras obligaciones, la de indemnizar perjuici 0s, ésta
se trata, por lo general, de acuerdo a los principi oS Yy

teorias de la responsabilidad extracontractual).

- Afectan a los Estados por acciones u omisiones
imputables a cualquiera de sus poderes, y a los ind ividuos
gue actlian como sus representantes.

- Los Estados pueden incurrir en responsabilidad po r
violacion de cualquiera de las obligaciones que les imponen
las normas internacionales de derechos humanos. Lo mas
corriente, en la practica, es que se hagan valer la S

obligaciones de respetar y, en menor medida, la de
garantizar.

- También son los Estados responsables por distinto S
grados de patrticipacion, incluyendo complicidad, co ndonacion
0 encubrimiento de crimenes cometidos por grupos no
estatales.

- En la practica, las responsabilidades legales se

hacen valer ante el derecho interno (si se puede, ¢ uando se
puede y en la medida en que se puede, segun las
circunstancias politicas). También se hacen valer ante el
Derecho Internacional, dentro de las limitaciones q ue éste
presenta. En ambos casos, los medios juridicos y | 0s medios
meta-juridicos (diploméaticos, politicos, de presion de la
opinién publica) se entrelazan a menudo. Como se d ijo en
clases, en materia de derechos humanos la importanc ia de los
medios meta-juridicos es mayor en el campo internac ional,
debido al dinamismo del tema de los derechos humano sy de
las organizaciones y sectores que se ocupan de él, y debido
a la insuficiencia de los medios propiamente juridi cos del

Derecho Internacional.

2. Sistemas intergubernamentales de proteccion

B Los organos intergubernamentales de proteccién pu eden ser
establecidos por un organismo intergubernamental, o bien
pueden tener un caracter convencional, esto es nace n de una
convencion - sea de caracter universal o regional - y estan
encargados de velar porque se respete dicha convenc ion (en
este altimo caso, el respectivo organismo

intergubernamental, sea la ONU o0 un organismo regio nal,



suele proveer el staff de apoyo para el trabajo del
de proteccion convencional)

B En el sistema de Naciones Unidas los principales

de proteccion son: La Comision de Derechos Humanos
esta constituida por representantes de Estados y ti

tanto un caracter mas politco y su Subcomision de
Prevencion de Discriminaciones y Proteccion de Mino

Hay también mecanismos especializados, como relator
especiales y grupos de trabajo, todos los cuales se

de temas o derechos especificos, o bien de la situa

derechos humanos en determinados paises, y son esta

por la Comision o la Subcomision.

[ | Por su parte el principal 6rgano de proteccion
convencional en el @ambito de la ONU es el Comité de

Humanos que tiene caracter técnico y no politico, ¢

18 expertos independientes y tiene jurisdiccion sol

los Estados que han ratificado el respectivo Protoc
facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civ

Politicos. Asimismo, existe un Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, encargado de vel

aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econ
Sociales y Culturales (Sin embargo éste 6rgano no f

en el pacto respectivo, sino por una resolucion del

Economico y Social de la ONU, de 1985, y tiene, por

un status diferente). También existen otros comit
convencionales: El Comité para La Eliminacion de T

Formas de Discriminacion contra la Mujer, el Comité
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion r

Comité contra la Tortura y el Comité de los Derecho

Nifio, todos ellos creados por las respectivas conve
Existen, asimismo, mecanismos dentro de
especializados de la ONU, como UNESCO o UNICEF.

B En el Sistema Interamericano, los érganos princi
proteccion son la Comision Interamericana de Derech
Humanos, con sede en Washington D.C. (que tiene una
origen normativo: la Carta de la OEA y la Convencié
Americana de Derechos Humanos), y la Corte Intera

de Derechos Humanos, organo de la Convencion Americ
tiene su sede en San José de Costa Rica. El Sistem

tiene su propio mecanismo de proteccion de derechos

mas antiguo y efectivo, que comprende una Comision
Corte (6rganos que se han refundido, luego de una r
reciente), asi como diversos organismos especializa
incluyendo un Ombudsman Europeo. También hay una C
de Derechos Humanos en el Sistema Africano.
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B La competencia de los mecanismos convencionales d e

proteccion es por lo general voluntaria, sobre todo en lo
que se refiere al conocimiento de peticiones indivi duales,
cuando tienen tal facultad. Esto decir, en tales c asos
tienen competencia solo respecto de los Estados que la han
aceptado (para ese efecto, puede haber sido necesar io solo
la ratificacion de la convencion respectiva o bien puede ser
que tal convencion requiera de un reconocimiento ex preso de
competencia o jurisdiccion de los 6rganos de protec cion, o
de la ratificacion de un protocolo adicional). La

competencia de estos Organos para conocer de petici ones
individuales es también supletoria o complementaria , esto
es, el peticionario debe haber agotado los recursos

jurisdiccionales internos antes de recurrir a las i nstancias

internacionales.

B Las resoluciones que recaen sobre estos procedimi entos
varian, segun se trate de un Comité o Comision, o d e una
Corte. En el caso de las Cortes, por lo general, p ueden
disponer que se cese en una practica determinada, g ue se
restablezca a los peticionarios en el goce de sus d erechos,

si es posible, y/o que se paguen indemnizaciones
individuales o de caracter social.

Sistema Interamericano

Sobre el Sistema Interamericano, los alumnos deben remitirse

a lo tratado en las clases respectivas sobre la Com ision y

la Corte. También deben consultar las partes respe ctivas de

la Convencion Americana, asi como los Reglamentos d e ambos
organos y los articulos "La Corte Interamericana de Derechos
Humanos", de Rafael Nieto, y la Introduccion a "Doc umentos
Basicos en Materia de Derechos Humanos en el Sistem a
Interamericano”, todo lo cual forma parte del mater ial del
Curso.

3.  Organizaciones no gubernamentales de derechos
humanos

B Desde hace mas de 30 afios los actores principales de las
actividades de proteccion de los derechos humanos h an sido
las organizaciones no gubernamentales de derechos h umanos.
Estas organizaciones se desarrollaron histéricament e a
partir de los afos sesenta, primero en el plano

internacional, luego en seno de diversos paisesy p or ultimo

a nivel regional. Estas organizaciones son muy var iadas.



En su conjunto forman un movimiento no estructurado

formalmente, cuyo nucleo central es mas claro y cuy as
fronteras son mas difusas. En el centro de este mo vimiento
estan las organizaciones, nacionales o internaciona les, que
son capaces de fijar los estandares de calidad y se riedad de
esta actividad. Tales organizaciones son las que: (@)
actuan por los derechos de otros o el respeto a los derechos
humanos en general; (b) no tienen fin de lucro; (c) en sus
actividades no subordinan las consideraciones propi as de
derechos humanos a consideraciones politicas o de o tro tipo;

(d) buscan ser objetivas e imparciales; (e) alcanz an un

grado importante de profesionalismo y eficiencia.

[ ] Las organizaciones no gubernamentales de derecho S
humanos son de distinto tipo. Algunas de las
categorizaciones mas relevantes son las siguientes: (@)
Segun su forma de organizacion , las hay de miembros activos,

gue en su conjunto constituyen un movimiento (por e jemplo,
Amnesty International); organizaciones constituidas

basicamente por sus propios trabajadores; organizac iones
vinculadas a una determinada profesion o enfoque

profesional; organizaciones de iglesia, etc. (b) Segun su
enfoque tematico , las organizaciones pueden distinguirse por

los distintos derechos o0 grupos de derechos en que

concentran su actividad. (c) Segun su ambito de accién y/o
Su presencia organizacional pueden ser de caracter local,
nacional, regional o internacional. (d) Sus métodos
comunmente consisten en uno o mas de los siguientes : la
investigacion de hechos que violan los derechos hum anos; su
difusion y denuncia; la ayuda legal o de otro tipo a las
victimas o sus familias; la promocion o educacion e n materia

de derechos humanos.

B Las principales organizaciones no gubernamentales de
derechos humanos, que son consideradas como modelo dentro de
este campo de actividad, sea a nivel nacional o

internacional, generalmente se ocupan de recoger in formacion
sobre derechos humanos, denunciar sus violaciones y asistir

a las victimas y sus familias. Para ello emplean m edios
juridicos, en la medida que pueden. Sin embargo, po r sobre

todo, utilizan métodos meta-juridicos
Los métodos meta-juridicos de proteccion de los

derechos consisten en una gran variedad de acciones que
tienen por enfoque desde casos individuales hasta | a
situacion general de derechos humanos de un pais
determinado. Estas actividades se relacionan con | as
acciones juridicas formales, en mayor o menor medid a. A

veces, los medios juridicos formales tienen mas pes oy las



actividades de presion moral o social buscan reforz
empleo de tales instrumentos juridicos. Con mas fr
sucede lo contrario: las presentaciones de caracter
formal son sélo una parte de una campafia mas vasta
descansa mayormente en la movilizacién de medios de

Este tipo de estrategias se ha empleado también po
organizaciones de derechos humanos nacionales que t
en situaciones de dictadura. (en Chile, el ejemplo
sefiero fue la Vicaria de la Solidaridad). Las acti
de tales organizaciones nacionales de proteccion de
derechos humanos pueden concentrarse, ostensiblemen
defensa legal de las victimas. Sin embargo, el sis
judicial respectivo no funciona de modo independien
eficaz para proteger los derechos de las personas.
ello recurren a él, pero s6lo como parte de un esfu
mucho mas amplio de defensa, que busca movilizar a
opinién publica nacional o internacional, sea para
influir directamente sobre el gobierno que viola lo
derechos humanos o para procurar influir en otros a
(gubernamentales, politicos, sociales, religiosos,
de opinion) para que ellos hagan valer su propia ca
de presion moral, politica 0 econémica.

B Con el paso del tiempo y los cambios politicos qu
ocurrido en el mundo y en distintos paises en parti

muchas de las organizaciones no gubernamentales de
humanos, nacionales o internacionales, han ido ampl

métodos, incluyendo no soOlo defensa y denuncia, sin
proposiciones positivas sobre como promover los der
humanos y prevenir sus violaciones. Especificament

trabajar en aras de: la dictacion de nuevas normas

la ratificacion de tratados sobre derechos humanos

pro de interpretaciones mas progresistas de las nor
legales  existentes; reformas institucionales o el
establecimiento de nuevas instituciones que contrib

proteccion y promocion de los derechos humanos; pro
educacion en derechos humanos  Simultdneamente, se
desarrollado organizaciones de derechos
especializadas en determinados tipos de derechos o
ciertos métodos de trabajo. También se han desarrol
comitéts o departamentos de  derechos
organizaciones  gubernamentales, gremiales, religios
Ademas, el campo de los derechos humanos se ha
extendido, crecientemente, al mundo académico.

F. Reaccion de los gobiernos acusados
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La accion de proteccion de los derechos humanos no
desarrolla en el vacio. La contraparte, los gobier
son acusados de violar los derechos humanos, enfren
esfuerzos con un conjunto de medidas. Si se trata
gobiernos que intentan respetar los derechos humano
sufren de problemas endémicos de abusos, dentro del
del Estado, muchas veces colaboran de buena fe con
organos de proteccion, sean intergubernamentales o
gubernamentales. Si se trata de gobiernos directam
involucrados en una practica de violaciones de dere
humanos, por lo general enfrentan la presion intern
buscando un punto de equilibrio entre hacer
concesiones, reales o aparentes, y mantener un cont
situacion politica interna, dando, por cierto, prio
lo segundo.

ciertas

Frente a la presion por los derechos humanos, las
reacciones mas tipicas de los gobiernos directament
involucrados en ellas incluyen: (a) Hacer oidos sor
simplemente negar los hechos. (b) Encubrir los hec
mediante acusaciones falsas (juicios irregulares;
tipificacion como delitos de conductas que son en v
ejercicio de un derecho legitimo; intentos de ocult
como la practica de desapariciones; operaciones de
desinformacion en relacion con esos hechos, como al
se aplicé la ley de la fuga, etc.). (c) Autoconced
injustificadamente poderes especiales mediante esta
excepcion y otros arbitrios. (d) En ciertos casos,
justificaciones culturales o religiosas. (e) Deses
presiones sosteniendo que constituyen una violacion
alguno de los siguientes  principios de  Derecho
Internacional: respeto a la autodeterminacion de lo
pueblos, no ingerencia en los asuntos internos de o
estados y no uso de la fuerza en relaciones
internacionales.
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