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CAPITULO 1T

LA PROTECCION INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN CONTEXTO

El propésito de este trabajo es entregar un cuadro general sobre el siste-
ma internacional de proteccién de los derechos humanos. Si bien el sistema
normativo relativo a la proteccién internacional de los derechos humanos
es de reciente data, ha tenido un vertiginoso desarrollo que hace necesaria
su sistematizacién a objeto de ir formulando una teoria sobre el derecho
internacional de los derechos humanos que permita su estudio en profun-
didad. Este documento presente ser un aporte en la clarificacién sobre los
principales aspectos de lo que hoy se conoce como derecho internacional
de los derechos humanos en un sentido amplio, abarcando materias relati-
vas a la responsabilidad del Estado e individual en este campo.

Ademais, el estudio del sistema internacional de derechos humanos re-
quiere de un esfuerza clarificador toda vez que su impacto en el dmbito
nacional es cada vez mayor. Es una cuestiéon cominmente aceptada que los
derechos humanos cumplen un rol de validacién de la actividad estatal. Lo
interesante del proceso iniciado a mediados del siglo XX es que la fuente de
estos derechos se ha ido complejizando y ya no se limita al &mbito interno,
sino que también comprende el internacional. De ahi que cada vez se hace
mds necesario estudiar adecuadamente el alcance de la vertiente interna-
cional de esta proteccién, tinica forma de dimensionar el impacto que el de-
sarrollo de esta proteccidn tiene en el campo nacional. En esta linea, el apar-
tado final de este estudio se centra, precisamente, en el impacto del sistema
internacional en el &mbito nacional, poniendo énfasis en los alcances de
este proceso en nuestra region.

El estudio estard dividido en cuatro partes: la primera (I), relativa a la
relaciéon entre el derecho internacional publico y los derechos humanos.
La segunda (I), el nicleo del trabajo, estard dedicada a explicar las normas
comunes y los mecanismos relativos a la responsabilidad del Estado en
materia de derechos humanos. La tercera parte (II) analiza algunos aspec-
tos generales relativos a la responsabilidad individual por violaciones de
derechos humanos. El apartado final (IV), consistird en una reflexién sobre
el impacto del sistema internacional de derechos humanos en el dambito
nacional y sus proyecciones en latinoamérica.
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20 EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

I. EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO
Y LOS DERECHOS HUMANOS

1. ANTECEDENTES REMOTOS

Si bien el desarrollo de un sistema normativo internacional en materia
de derechos humanos es una cuestion reciente en el derecho internacional
publico, no debe pensarse que esta ha sido una preocupacién extrafia a esta
rama del Derecho. No hay dudas que la preocupacién sobre los derechos
individuales ha estado presente en el derecho internacional desde sus ori-
genes. A continuacidn repasaré algunos hitos de esta relacién entre el desa-
rrollo del derecho internacional y los derechos individuales.

El derecho comun o ius commune habia sido parte de las bases del sis-
tema politico y juridico de Europa occidental desde el siglo XIII. A partir del
siglo XVI, con la nueva realidad politica en el continente europeo, caracteri-
zada por el surgimiento de los Estados nacionales que amenazan a la uni-
dad 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 la bases del derecho comitin, se configura
una idea de cambio en los fundamentos que habian sustentado el pensa-
miento europeo durante los dltimos siglos.

En medio de un mundo que cambia sus fronteras y sus horizontes, sur-
ge la necesidad de resolver aquellos problemas planteados con el conflicto
de intereses entre sujetos que no se sienten regidos por un mismo Derecho.
Hasta ese momento, en Europa occidental, habfa un Derecho que era acep-
tado por todos y en torno al cual se buscaban las respuestas (derecho co-
miun). 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 comin como una fuente legitima de donde obtener las
respuestas que permitan resolver conflictos de la época. Por otra parte, en
Europa, se producen cuestionamientos, ya no sobre la validez universal del
derecho comin, 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 cldsica del iusnaturalismo catélico, también conocida como
la “segunda escoldstica”,® se desarrolla en Espaifia, particularmente en la
Universidad de Salamanca. Es una corriente de pensamiento basicamente
teoldgica, aunque participa activamente en los nuevos temas propios de la

! GARCIA-GALLO, 1982: 156-158.
2 Ibidem, 159.
3 BELLOMO, 1996: 244.
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apertura del mundo de aquella época (s. XVI), que sustenta su bisqueda en
la naturaleza. Para esta corriente el derecho terrenal tiene inspiracién divi-
na, pero debemos captar e interpretar sus sefiales en la naturaleza* y el
medio para captar esas premisas universales es la razén comin.’

La escuela cldsica del iusnaturalismo catélico delimita el campo que
abarca el Derecho Natural separado del Derecho de Gentes. Al Derecho Na-
tural pertenecen los principios mds evidentes (aquellos que no necesitan
demostracién alguna), asi como también algunas conclusiones que se deri-
van con absoluta necesidad (“conclusiones necesarias”); al derecho de gen-
tes pertenecen las “conclusiones que se derivan de esos principios sin abso-
luta 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 derivacién 16gica,
tesis que se diferencia de los postulados de Santo Tomads de Aquino.

En ese contexto surgen las primeras nociones de lo que luego se cono-
cerd como derecho internacional o derecho de gentes.” La necesidad de la
época es resolver los conflictos presentados por aquellos que estdn fuera del
alcance de influencia del derecho comtn. Los temas son planteados respec-
to de las nuevas tierras descubiertas y se relacionan con la legitimidad de la
ocupacién y el trato de las personas habitantes de estos territorios.

Mis adelante, en el pensamiento iusnaturalista racionalista se produce
la distincién entre Derecho y Moral (s. XVII-XVII). Dentro de estas categorias
el derecho internacional queda catalogado dentro de las normas morales vy,
por tanto, sin eficacia practica. Autores como Pufendorf, Tomasio y Wolf
ponen al derecho internacional entre las normas morales, sin fuerza vincu-
lante para los Estados. Una excepcién a estos planteamientos es el pensa-
miento de Gentile y Grocio. Ambos sostienen una tesis ecléctica. GENTILE
establece criterios que combinan reglas juridicas entre Estados constituidas
por costumbres y reglas.® GROCIO también 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 de-
recho internacional.’ Pero la tendencia en el modelo iusracionalista fue la
distincién estricta entre derecho y moral.

VATTEL (s. XVIIT) 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 de éste. Su tesis puede ser calificada como
ecléctica en cuanto sostiene que los derechos positivos, originados en la

4 Ibidem, 245.

5 VILLEY, 1975: 362.

¢ Ibidem, 104.

7 MARINO, 2005: 45-65.

8 RuIz MIGUEL, 2002: 253
® Ibidem, 253-255.
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soberanfa de los Estados, estaban sometidos a reglas que aplican las normas
del Derecho Natural fundada en la “justa razén”. En el pensamiento de VAT-
TEL 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 visién ecléctica
del derecho internacional estd en la base de la construccién del actual de-
recho internacional de los derechos humanos.

A fines del periodo de la Ilustracién 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 derechos humanos. A dife-
rencia de la tesis de HOBBES que ve al sistema internacional como una situa-
cién de estado de naturaleza regida por la fuerza, KANT plantea la relacién
internacional como una “sociedad de naciones” que podria alcanzar lo que
denomina una “paz perpetua” y no sélo un estado de paz entreguerras.

Para KANT la forma de superar el estado de guerra en que se encuentran
las naciones no es aspirar hacia un Estado tnico o un Estado mundial cen-
tralizado que constituya una asociacion universal de Estados, andloga a la
asociacion de individuos que constituyen un Estado.'' Su idea es una “so-
ciedad de naciones”, esto es, una suerte de Confederacion de Estados libres
que puede ser disuelta en cualquier momento.'? La aspiracién final de esta
“sociedad de naciones”, 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 cua-
les todo Estado tendria que someterse”.!* Un elemento del pensamiento
kantiano que tiene influencia en el desarrollo del derecho internacional, es
su tesis de que este proceso s6lo seria posible entre Estados “republicanos”,
entendiendo por tales, aquellos que poseen una forma de gobierno no des-
potica, esto es, que garantizara derechos individuales a la libertad (sin que
fuese necesario estar ante un gobierno de tipo representativo).

Los planteamientos de KANT estdn claramente expresados en el ideal
contempordneo de un “orden publico internacional” basado en derechos
humanos. La idea de un orden internacional fundado en la soberania de los
Estados que confluyen en una organizacién supranacional (actual Organi-
zacion 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

10 Ibidem, 259-261.
" Ibidem, 262.

12 Ibidem, 263.

3 Idem,263.
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construccion por parte de la comunidad internacional que ha servido de sus-
tento para desarrollar el derecho internacional de los derechos humanos.

En sintesis, estos antecedentes permiten sostener que hay una relacién
entre el derecho 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 construccién de un or-
den internacional fundado en Estados respetuosos de los derechos indivi-
duales y vinculados por un orden internacional regido por el derecho, son
precisamente las bases sobre las que descansa la construccién del sistema
normativo internacional de derechos humanos.

2. LA HISTORIA RECIENTE DE LA CONSAGRACION INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

La configuracién del derecho internacional de los derechos humanos es
una respuesta ante el fracaso de los sistemas tradicionales de proteccién 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 ah{ que sea necesario situar adecuada-
mente el contexto a partir del cual comienza a desarrollarse el sistema in-
ternacional y, en particular, el proceso de codificacién internacional de los
derechos humanos.

2.1.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 individuos en el dmbito interno. El constitu-
cionalismo 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 particular, los hechos que la desencadenaron. Los sistemas
nacionales no fueron capaces de limitar la actividad del Estado y por tanto,
permitieron violaciones masivas de los derechos individuales. Sobre esta
premisa se desarrollé una nueva y revitalizada visién de los limites institu-
cionales al poder estatal.

Frente a este andlisis de la realidad se desarrollan dos procesos: por una
parte, el fortalecimiento de los derechos en el &mbito interno, para lo cual
se construye un constitucionalismo fuerte en materia de derechos y un
desarrollo conceptual y jurisprudencial en materia de derechos fundamen-

4 Sobre los alcances de este proceso ver CARBONELL, 2003.
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tales.! Por la otra, el desarrollo de un sistema de proteccién internacional de
los derechos humanos. Este tltimo proceso serd el objeto de nuestra aten-
cién a continuacion.

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

Desde sus origenes el derecho internacional habia desarrollado ciertos
medios de proteccién de los individuos. Estos medios de proteccion tradi-
cionalmente decian relaciéon con la intervencién del Estado en la protec-
cion de los ciudadanos. Los principales ejemplos vigentes en esa época son:
proteccién diplomaética, que en palabras de Buergenthal fue “un primer sig-
no de la intervencién de terceros Estados en la relaciones entre un gober-
nante y sus gobernados (...) que constituia una extensiéon de la soberania
nacional”; la abolicién de la esclavitud que se enmarca entre los “esfuerzos
destinados a resolver un problema de derechos humanos, es decir, de dere-
chos pertenecientes a todos los individuos por el solo hecho de existir”; la
proteccién de minorias cuyo “objetivo (...) fue el de asegurar para estas
minorias un trato justo e igualitario y el respeto de su lengua, religién y
costumbres”; y la intervencién humanitaria, entendiendo por tal la “inter-
vencién 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 proteccién
internacional se produce una vez terminada la Primera Guerra Mundial.
Fundamentalmente, se promueve una actividad importante en el dmbito
internacional para hacerse cargo de al menos las siguientes cuestiones: de-
sarrollar un sistema de proteccién de minorias; desarrollar un sistema in-
ternacional de proteccién trabajadores (destaca en este campo la creacién
de la Organizacién Internacional del Trabajo); y profundizar el sistema in-
ternacional de proteccion de las personas refugiadas.!”

Frente a los horrores de que fue testigo la humanidad durante la Segun-
da Guerra Mundial, surgié la necesidad de establecer un orden piiblico in-
ternacional por encima de los Estados que previniera la repeticiéon de este
tipo de situaciones en el futuro: se crearon organizaciones internacionales
en el plano politico (Naciones Unidas, Organizacién de Estados America-
nos, Consejo de Europa); en lo econémico se disefié un sistema internacio-
nal (Fondo Monetario internacional, Banco Mundial, Banco Interamericano
de Desarrollo), en lo militar surgieron pactos internacionales (OTAN, Pacto
de Varsovia); en el campo del derecho humanitario se desarrollaron nuevos

15 FAVOREU, 1998; PECES-BARBA, 1999; ALEXY, 2002.

6 Un interesante estudio a estos acercamientos de la proteccién internacional, en BUER-
GENTHAL, 1998: 31-47.

7 BUERGENTHAL, 1990: 12-14.
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instrumentos internacionales (Convenciones de Ginebra de 1949) y en ma-
teria de refugiados se comenzé a desarrollar instituciones y documentos
internacionales (Alto Comisionado para los Refugiados y la Convencién so-
bre el Estatuto de los Refugiados).

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos propiamente tal co-
menz6 a desarrollarse como parte de este esfuerzo por establecer un nuevo
orden internacional. La comunidad internacional asumid 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 “soberania” de cada Estado el destino de los individuos.

El proceso de internacionalizaciéon de la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona humana se tradujo en la consagracién de caté-
logos de derechos humanos y mecanismos de promocién y proteccién in-
ternacionales de los derechos incluidos en los catdlogos. La idea detrds de
este proyecto fue evitar las situaciones de violaciones masivas de los dere-
chos humanos de que hab{a sido testigo la humanidad durante la Guerra, a
través de un sistema que denunciara estos hechos cuando atn constituian
situaciones esporadicas, impidiendo que éstas se transformaran en situa-
ciones de violaciones masivas y sistemdticas, esto es, un énfasis fundamen-
talmente preventivo.'®

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 Declaracion Universal de Derechos Humanos, que
en su articulo 28 sefala:

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

Para entender este desarrollo no se puede dejar de considerar que todo
este proceso estd marcado por el contexto politico del mundo de la posgue-
rra. La Guerra Fria y su consecuente divisién del mundo en bloques antagé-
nicos impidieron un desarrollo fluido de la idea del derecho internacional
de los derechos humanos. En efecto, la situacién politica mundial estaba
marcada por la divisién bipolar, y también por un mundo desigual en que
habia paises desarrollados, como Estados Unidos; paises que querian vol-
ver al desarrollo pleno después de la devastacién provocada por la guerra,
como muchos paises europeos; paises que vivian en el subdesarrollo, como
los paises latinoamericanos; y paises que lentamente empezaban su vida
independiente, como las ex colonias africanas. Estos hechos politicos impi-

'8 MEDINA y NASH, 2003: 18.
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dieron por muchos afios lograr los propésitos plasmados 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 presién ejercida por la ciudadania permitieron
dar pasos importantes, tanto a nivel universal como regional, que resefiare-
mos en este estudio.

3. PROPOSITOS DE LA PROTECCION INTERNACIONAL

El principio bdsico que ha inspirado el sistema de codificaciéon del
DIDH desde sus origenes y sobre el que se ha construido el sistema interna-
cional en materia de derechos humanos es la garantia de la dignidad del ser
humano a través de ciertos derechos minimos que le son reconocidos a los
individuos en su sola condicién de seres humanos. De esta forma, la idea
original de los derechos individuales se fortalece y pasa a constituir una
categoria especial de derechos subjetivos, con proteccién no sélo nacional,
sino internacional.

Los sistemas de proteccion internacional de los derechos humanos han
seguido dos vias: la responsabilidad del Estado y la responsabilidad indivi-
dual. El primero de estos caminos 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 ele-
mentos comunes en cuanto a sus propositos. El principal punto en comin
es que los dos sistemas tienen como objetivo final dar efectividad a la pro-
teccién 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. Asi, los catdlogos y los mecanismos de con-
trol aplicables frente a la responsabilidad internacional del Estado se han
estructurado dando respuesta a las realidades de violaciones de derechos
humanos y, por tanto, son expresién 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 parte— como una forma de res-
ponder frente a graves ilicitos que afectan a la humanidad en su conjunto,
respecto de ciertos derechos humanos protegidos por el sistema internacio-
nal, utilizando como mecanismo para dicho fin la persecucién de responsa-
bilidades penales individuales.

En segundo lugar, el establecimiento de un sistema internacional de
derechos humanos busca la prevencion de violaciones de derechos huma-
nos. En efecto, el sistema internacional es consciente de sus limitaciones y

1 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
pequefas”, ver Carta de las Naciones Unidas adoptada en San Francisco, Estados Unidos, el 26
de junio de 1945.
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por tanto, no tiene pretensiones de transformarse en un sistema que reem-
place a las instancias nacionales, ni un sistema que pueda resolver todos
los casos de violaciones de derechos humanos. Esta 16gica preventiva es
esencial tanto en el DIDH como en el Derecho Penal Internacional.

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 relevan-
cia en el tema de las fuentes, en particular, en el derecho de los tratados. En
Derecho Internacional, los tratados o convenciones tienen por finalidad es-
tablecer derechos y obligaciones reciprocas entre las partes, siendo éstas
normalmente dos Estados u ocasionalmente un Estado y una organizacién
internacional. En materia de derechos humanos, por el contrario, aunque
los tratados se celebran entre Estados, no emergen de ellos sélo obligacio-
nes y derechos entre los Estados; éstas y éstos, en realidad, ni siquiera son
su objetivo principal. De ellos surgen principalmente derechos para los in-
dividuos y obligaciones para los Estados, porque su objetivo es la protec-
cion de los derechos de las personas frente al Estado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte
Interamericana” o “la Corte”) ha destacado este cardcter especial de los tra-
tados 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 trata-
dos multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio
reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su
objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales de los seres huma-
nos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre
derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual
ellos, por el bien comin, asumen varias obligaciones, no en relacién con otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién ...2°

En un fallo reciente la Corte ha sefialado que esta especialidad de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “la Conven-
cién” o “Convencién Americana”) estaria dada porque ésta, al igual que los
demads tratados sobre la materia:

se inspiran en valores comunes superiores (centrados en la proteccién del ser
humano), estdn dotados de mecanismos especificos de supervision, se aplican de
conformidad con la nocién de garantia colectiva, consagran obligaciones de ca-

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), OC-2/82, parr. 29.



28 EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

racter esencialmente objetivo, y tienen una naturaleza especial, que los diferen-
cian de los demds tratados, los cuales reglamentan intereses reciprocos entre los
Estados Partes.”!

En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Internacional de Justi-
cia al sefalar:

En tal Convencion [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 razén de ser de la convencién. En
consecuencia, en una convencién de este tipo no puede hablarse de ventajas o
desventajas individuales de los Estados, ni de mantener un equilibrio contrac-
tual exacto entre derechos y deberes.

La consideracién de los fines superiores de la convencion es, en virtud de la
voluntad comtin de las partes, el fundamento y la medida de todas sus disposi-
ciones.?

En definitiva, en el campo del Derecho Internacional contempordneo se
ha reconocido la particular naturaleza de los tratados de derechos huma-
nos. Este cambio en la percepcién de los tratados de derechos humanos trae
importantes consecuencias: el incumplimiento de las obligaciones interna-
cionales de derechos humanos de un Estado, no da a los otros Estados Par-
tes del tratado derecho para denunciarlo o terminarlo,? puesto que las obli-
gaciones se establecen en beneficio de las personas y no de los Estados. En
virtud de lo anterior, las reservas a las obligaciones convencionales se en-
cuentran limitadas y restringidas.?* As{, las actuaciones de los Estados que-
dan sujetas a un control internacional, el cual es el de los 6rganos creados
por los propios instrumentos internacionales, sin perjuicio de eventual-
mente sujetarse al control de la Corte Internacional de Justicia.

II. LOS SISTEMAS INTERNACIONALES
DE RESPONSABILIDAD ESTATAL

Los sistemas de proteccién internacional, en tanto sistemas juridicos,
contemplan tres elementos: normativo, orgdnico y procedimental. En cuan-
to a lo normativo, los instrumentos internacionales han reconocido los va-
lores involucrados (normalmente en el predmbulo); las obligaciones gene-
rales de los Estados en materia de derechos humanos; los derechos y
libertades garantizados; criterios normativos para las restricciones de dere-
chos y resolucién de conflictos en caso de choque de derechos; normas re-

2l Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripdn” (2005), péarr. 104.

22 Corte Internacional de Justicia (Cl), Réserves d la Convention sur le Génocide (1951),
p- 23. Citado en T. BUERGENTHAL et al., 1991: 172.

3 Art. 60.5 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

24 Corte IDH. OC-2/82, parr. 26.
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lativas a la responsabilidad internacional del Estado; y ciertos parametros
sobre interpretacién. Los instrumentos crean organos para la proteccién de
los derechos, sefialan cudl serd su integracién y las funciones que desarro-
Ilardan. En relacion con los procedimientos, se han disefiado diversos siste-
mas de proteccion, dentro de los cuales destacan, por ser los mds usados,
los informes (ya sea de paises o temadticos), observaciones generales (a tra-
vés de las cuales los érganos entregan una guia a los Estados para interpre-
tar las obligaciones del tratado) y procedimientos para el conocimiento de
casos individuales. Los 6rganos y procedimientos constituyen la base de los
mecanismos de proteccién internacional.

Esta trilogia —normas/érganos/procedimientos— permite analizar los
diferentes sistemas de proteccién de los derechos humanos. Este conjunto
de elementos podemos considerarlo como la base del sistema internacional
de proteccién de los derechos humanos o Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos.

1. NORMAS COMUNES

El andlisis de las normas comunes de derechos humanos consagradas
en el &mbito internacional lo realizaré siguiendo el siguiente esquema:

= Obligaciones generales

= Catdlogo de derechos

= Limites legitimos

s Lainterpretacion de los tratados de derechos humanos

= Responsabilidad internacional del Estado

= La obligacién de reparar a la victima

1.1. Las obligaciones generales

Como es propio del derecho internacional, los Estado deben cumplir
con sus compromisos de buena fe. Este deber de cumplimiento de sus obli-
gaciones en el &mbito de los derechos humanos adquiere ciertas caracteris-
ticas particulares toda vez que el objeto de las obligaciones internacionales
en esta materia no es la regulaciéon de intereses reciprocos entre Estados,
sino la proteccién de los derechos individuales. De ahi que la obligacién de
cumplimiento adquiera especial relevancia en materia de derechos huma-
nos, 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 ma-
nifiesta a través de dos obligaciones principales: respeto y garantia de los
derechos y libertades consagrados internacionalmente, cualquiera que sea el

% Completos estudios en este campo se pueden encontrar en NOWAK, 2003; ABRAMOVICH
y COURTIS, 2004.
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tipo de documento en el que se consagre; en conjunto con el principio de
igualdad y no discriminacién.?

a)La obligacién de respeto consiste en cumplir directamente la conduc-
ta establecida en cada norma convencional, ya sea absteniéndose de actuar
o dando una prestacién. El contenido de la obligacién estard definido, en
consecuencia, a partir del mandato normativo del derecho o libertad con-
creto. Entre las medidas que debe adoptar el Estado para respetar dicho
mandato normativo se encuentran las acciones de cumplimiento, que pue-
den ser positivas (implican una actividad de prestaciéon) o negativas (impli-
can una actividad de abstencién) y estardn determinadas por cada derecho
o libertad.

Para el cumplimiento de las obligaciones con un fuerte contenido pres-
tacional, es necesario que el Estado adopte medidas efectivas para su reali-
zacién, lo que implica en ciertos casos la adopcién de politicas piblicas.”’
Es posible que estas medidas de realizacién del mandato normativo impli-
quen la adopcion de politicas publicas de largo plazo que tiendan a satisfacer
plenamente el derecho.?® En estos casos, las medidas que adopte el Estado
deben cumplir ciertos requisitos minimos: deben tender progresivamente a
la plena realizacién del derecho y, en ningiin caso, se podrdn adoptar medi-
das de caracter regresivo.”

De este modo, respecto de obligaciones que importan una fuerte carga
prestacional es justificable que el Estado no esté obligado a cumplir plena-
mente con el mandato normativo, pero debe existir un desarrollo progresi-

26 En este sentido no estoy pensando en una divisién entre derechos civiles y politicos y
derechos econdmicos sociales y culturales como categorias separadas por sus obligaciones,
sino que determinando las obligaciones que son comunes a todos los derechos consagrados
internacionalmente.

*7 En este sentido, derechos que no son considerados tradicionalmente como derechos
prestacionales implican un fuerte componente prestacional. Se puede pensar a modo de ejem-
plo lo que implica tener un sistema judicial que garantice un debido proceso o un sistema
electoral que permita la participacion democrdtica mediante elecciones libres e informadas.

2 El Comité de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas ha se-
nalado al respecto: “La otra consiste en el compromiso contraido en virtud del pérrafo 1 del
articulo 2 en el sentido de ‘adoptar medidas’, compromiso que en si mismo no queda condicio-
nado ni limitado por ninguna otra consideracion. El significado cabal de la oracién puede
medirse también observando algunas de las versiones dadas en los diferentes idiomas. En in-
glés el compromiso es to take steps, en francés es s'engage a agir (actuar) y en espaifiol es
‘adoptar medidas’. Asi pues, si bien la plena realizacién de los derechos pertinentes puede
lograrse de manera paulatina, las medidas tendentes a lograr este objetivo deben adoptarse
dentro de un plazo razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto para los Estados
interesados. Tales medidas deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo mds claramente
posible hacia la satisfaccién de las obligaciones reconocidas en el Pacto” (CDesc, Observacion
General No. 3).

2 Ver en este sentido ABRAMOVICH y COURTIS, 2004.
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v0.%* Que el proceso sea progresivo no quiere decir en ningdn caso que éste
quede a la discrecionalidad de la autoridad.*! Por una parte, se contempla
la prohibicion de tomar medidas que perjudiquen los derechos que han ido
siendo concedidos a la poblacién. Por otra parte, la progresividad también
comprende la obligacién 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 subjetivo, por tanto, si
no es posible cumplir con tal derecho serd necesario satisfacer un cierto test
minimo de razonabilidad:*

30 En esta logica se puede entender la referencia de los instrumentos sobre derechos
econémicos, sociales y culturales al cumplimiento de los compromisos “hasta el mdaximo de
los recursos de que disponga”. Es decir, esta es una forma de cumplimiento, no una excepcion
que permita incumplir con la obligacién prestacional.

31 “La principal obligacién en lo que atafie a resultados que se refleja en el parrafo 1 del
articulo 2 es la de adoptar medidas ‘para lograr progresivamente... la plena efectividad de los
derechos reconocidos [en el Pacto]’. La expresién ‘progresiva efectividad’se usa con frecuencia
para describir la intencién de esta frase. El concepto de progresiva efectividad constituye un
reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos econémicos, so-
ciales y culturales en general no podra lograrse en un breve periodo de tiempo. En este sentido,
la obligacién difiere de manera importante de la que figura en el articulo 2 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos e incorpora una obligacién inmediata de respetar y ga-
rantizar todos los derechos pertinentes. Sin embargo, el hecho de que la efectividad a lo largo
del tiempo, o en otras palabras progresivamente, se prevea en relacién con el Pacto no se ha de
interpretar equivocadamente como que priva a la obligacién de todo contenido significativo.
Por una parte, se requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las realidades del
mundo real y las dificultades que implica para cada pafs el asegurar la plena efectividad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz
del objetivo general, en realidad la razén de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones
para los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata. Este
impone asi una obligacién de proceder lo més expedita y eficazmente posible con miras a lo-
grar ese objetivo. Ademds, todas las medidas de cardcter deliberadamente retroactivo en este
aspecto requerirdn la consideracién mds cuidadosa y deberdn justificarse plenamente por re-
ferencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovecha-
miento pleno del mdximo de los recursos de que se disponga”, (Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, CDesc, Observacion General, No. 3, parr. 9).

32 “Sin embargo, cualquiera que sea la metodologia preferida, varios principios se deri-
van del deber de dar efectividad al Pacto, por lo que han de respetarse. En primer lugar, los
medios elegidos para dar cumplimiento al Pacto tienen que garantizar el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del mismo. Para determinar cudl es la mejor forma de dar eficacia juri-
dica a los derechos reconocidos en el Pacto es importante tener en cuenta la necesidad de
asegurar la justiciabilidad (véase pdrrafo 10 infra). En segundo lugar, ha de tenerse en cuenta
qué medios han resultado mas eficaces en el pais de que se trate para garantizar la proteccion
de otros derechos humanos. Silos medios utilizados para dar efectividad al Pacto difieren
significativamente de los utilizados para dar efectividad a otros tratados sobre derechos huma-
nos, debe haber una razén imperiosa para ello, teniendo en cuenta que las formulaciones uti-
lizadas en el Pacto son, en gran medida, comparables a las de los tratados sobre derechos civi-
les y politicos”, (CDesc, Observacion General, No. 9 (1998), parr. 7). También son relevantes las
consideraciones del Comité sobre los recursos para su exigibilidad, en tanto estos pueden ser
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m ;Qué medidas estd tomando el Estado para cumplir con la obligacién
adquirida internacionalmente?

= ;Las medidas adoptadas son las adecuadas para la obtencién del fin
perseguido?

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

s ;Cudl es el mecanismo de control de las metas planteadas?, ;se han
disefiado e implementado mecanismos politicos o judiciales de
control?

De esta forma, la obligacién de respeto en los casos de derechos presta-
cionales podrd ser objeto de control, tanto nacional como internacional.®
Ademds, en todo evento, el sistema de control deberd prestar especial aten-
cién al hecho de que las medidas de progresividad no sean aplicadas en
forma discriminatoria.

b) La obligacién de garantia,®* por su parte, se traduce en la obligacién
que asume el Estado de promover, a través de sus 6rganos, la posibilidad
real y efectiva de que sus ciudadanos ejerzan los derechos y disfruten las
libertades que se les reconocen. Es decir, el Estado estd obligado a crear con-
diciones efectivas que permitan el goce y ejercicio de los derechos consa-
grados en la Convencién, cualquiera que sea su contenido normativo. Esta es
una obligacién complementaria a la de respetar, ya que no sélo implica el
cumplimiento estricto del mandato normativo que establece cada derecho,
sino una obligacién positiva de crear condiciones institucionales, organiza-
tivas y procedimentales para que las personas puedan gozar y ejercer ple-
namente de los derechos y libertades consagrados internacionalmente.
Los alcances de esta obligacién han sido desarrollados por los 6érganos de
control internacional, en especial, por parte de la Corte Interamericana.*

La obligacién de garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos
implica siempre la adopcién de medidas positivas. Podemos distinguir las
siguientes formas de cumplimiento de la obligacién de garantia: i) la obliga-
cion del Estado de asegurar el pleno goce y ejercicio de los derechos; ii) el

judiciales, pero no son los tinicos efectivos, sino que también pueden haber otros que cumplan
con los fines propios de las normas de contenido prestacional, ver Comité de Derechos Econ6-
micos, Sociales y Culturales, CDesc, Observacion General, No. 9, parrs. 9y 10.

33 Sobre la relacién del control nacional e internacional en materia de derechos con un
fuerte componente prestacional, ver ABRAMOVICH, 2006: 35-49.

3 MEDINA y NASH, 2003.

35 Al respecto, la Corte ha sefialado: “Esta obligacién 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 ptblico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” Corte IDH. Caso
Veldsquez Rodriguez (1988), parr. 166.
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deber de proteger a las personas frente a amenazas de agentes privados o
publicos en el goce de los derechos; iii) adoptar medidas de prevencion ge-
neral frente a casos de violaciones graves de derechos; iv) reparar a las
victimas; y v) cooperar con los érganos internacionales para que estos pue-
dan desarrollar sus actividades de control.

A continuacién, me referiré a cada una de ellas.

i) Las medidas generales para asegurar el goce y ejercicio de los dere-
chos son medidas positivas que pueden ser generales o especiales. Las me-
didas generales estan dirigidas a toda la poblacién y dicen relacién con la
obligacién de asegurar la vigencia de las normas internacionales en el 4m-
bito interno.

Estas medidas consisten, ademads, en legislar internamente para remo-
ver los obstdculos normativos que puedan existir en la legislacién nacional;
dictar leyes que permitan dicho goce y ejercicio; y establecer los procedi-
mientos y recursos necesarios para reclamar el caumplimiento de estas obli-
gaciones. En caso que existan elementos culturales que obstaculicen el ple-
no goce y garantia de los derechos, el Estado deberd adoptar medidas para
su remocién. Este aspecto de la obligacién es particularmente exigible
cuando hay grupos que ven constantemente violados sus derechos huma-
nos por razones culturales. Aunque cada acto violatorio de este principio
pueda ser examinado por los tribunales y exista eventualmente la posibili-
dad de que sea reparado, cuando la violacién es masiva y sistemadtica el
establecimiento de recursos no agota la obligacién del Estado. Limitarse al
mero tratamiento de la violacién —que de partida implica un engorro de
tiempo y dinero y un problema, a veces insuperable, de prueba— constitui-
ria una enorme injusticia y un incumplimiento de las obligaciones interna-
cionales, pues equivaldria a colocar al grupo afecto a esta violacién cons-
tante en la situacién de no tener nunca el goce directo de sus derechos, sino
que mediatizado por la necesidad de recurrir a la justicia en cada ocasién.
En casos como éstos, por consiguiente, el Estado debe hacer una revisién
cuidadosa de la manera como opera la sociedad y un disefio de politicas
conducentes al logro del objetivo de hacer efectivos, para todos los indivi-
duos, el goce y ejercicio de los derechos humanos.*®

De la misma forma deberdn adoptarse las medidas internas para la di-
fusién de los derechos y su conocimiento por parte de los agentes del Esta-
do y la ciudadania.

Me interesa desarrollar con mayor detalle la argumentacién que da la
Corte Interamericana para justificar la adopcién de medidas especiales des-
tinadas a asegurar el pleno goce y ejercicio de los derechos. La Corte, anali-
zando los alcances del derecho a la vida y las obligaciones positivas del

3 MEDINA y NASH, 2003.
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Estado, ha definido ciertos estdndares que podrian ser aplicables a las obli-
gaciones con contenido prestacional.

El razonamiento es el siguiente: el Estado debe adoptar “todas las me-
didas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida” conforme
lo dispuesto en los articulos 4.1 y 1.1 de la CADH. Estas medidas apropia-
das 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 reparar toda privacién de la vida por parte de agentes estatales o particula-
res; y salvaguardar el derecho a que no se impida el acceso a las condiciones
que garanticen una vida digna, lo que incluye la adopcién de medidas positivas
para prevenir la violacién de este derecho.’’

La Corte Interamericana establece como criterio general que las obliga-
ciones del Estado deben ser analizadas a la luz de cada situacién particular
y, por tanto, “los supuestos de incumplimiento deberdn determinarse en
cada caso en funcién de las necesidades de proteccién...”.?® A objeto de no
incurrir en responsabilidad internacional y dar cumplimiento a la obliga-
cién positiva antes sefialada, surgen “deberes especiales, determinables en
funcién de las particulares necesidades de proteccién del sujeto de dere-
cho, ya sea por su condicién personal o por la situacién 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 ma-
teria es interesante por cuanto sefiala que, frente a ciertas situaciones espe-
ciales de vulnerabilidad de los titulares del derecho (condiciones persona-
les o situacion generalizada), no basta con las medidas generales, sino que
el Estado estd en la obligacién de adoptar ciertas medidas especiales (“de-
beres especiales”) de garantia para hacer efectivo el derecho amenazado.

En todo caso, a juicio de la Corte, existen limites para que el Estado
incurra en responsabilidad internacional por violacién de esta obligacién
de garantia:

es 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 planificacién y adopcién de politicas publicas y las elecciones de
cardcter 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.

37 Corte IDH. Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (2006), parr. 153.

3 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello (2006), parr. 117. El caso trata la desapa-
ricion forzada y la ejecucion extrajudicial, entre otros delitos, de los habitantes del corregi-
miento de Pueblo Bello a manos de un grupo de paramilitares.

39 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello (2006), parr. 154.
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Por tanto, es necesario establecer ciertos criterios que permitan la im-
putacion de responsabilidad:

para que surja esta obligacién positiva, debe establecerse que al momento de
los hechos las autoridades sabian o debian saber de la existencia de una situa-
cién de riesgo real e inmediato para la vida de un individuo o grupo de indivi-
duos determinados, y no tomaron las medidas necesarias dentro del dmbito de
sus atribuciones que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para prevenir
o0 evitar ese riesgo.*

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

ii) El Estado tiene la obligacién de amparar a las personas frente a la
amenaza de sus derechos, ya sea por agentes del Estado o por privados.*' En
este sentido el Estado deberd adoptar medidas adecuadas, sean normativas
u organizacionales, para enfrentar casos de amenazas a los derechos garan-
tizados internacionalmente. En este sentido, para que el Estado se vea obli-
gado a adoptar estas medidas deberd estarse ante una amenaza seria del de-
recho y la medida de proteccion deberd ser proporcional a la amenaza
sufrida por el titular del derecho. Finalmente, la obligacién de proteccién
no se cumple sélo con la adopcidén de medidas genéricas, sino que con me-
didas particulares que miren la concreta situacién del titular de derechos.

Un caso particular en que el Estado adquiere esta obligacién de protec-
cién es el deber que tienen los Estados de adoptar medidas para evitar que
las personas sujetas a su jurisdiccién sean puestas a disposiciéon de otros
Estados donde su derecho a la vida e integridad personal puedan verse
afectados.®

40

155.

*l Sibien hay autores, por ejemplo NOWAK, 2003: 23-30 y ABRAMOVICH y COURTIS, 2004:
31 (aunque aclaran que es una postura simplemente convencional, no sustantiva), que auto-
nomizan esta obligacion, no me parece que pueda ser explicada al margen de la obligacion
general de garantfa. 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.

42 El Comité de Derechos Humanos (en adelante “el Comité”) ha sefialado al efecto: “los
Estados Parte estan obligados a no extraditar, deportar, expulsar o hacer salir de algin 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 6 y 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 administrativas pertinentes deberdn ser informa-
das de la necesidad de garantizar el cumplimiento de las obligaciones enunciadas en el Pacto
en estas circunstancias” CDH, Observacion general, No. 31 (2004), parr. 11.

Ambas citas corresponden a Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (2006), parr.
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iii) En el ambito de la reaccion frente a violaciones el Estado, a fin de
garantizar el derecho de la victima y prevenir su repeticién respecto de toda
la sociedad, deberd adoptar medidas en el d&mbito interno. En caso que se
produzcan violaciones graves de derechos humanos (tortura, desaparicién
forzada y otras que caigan dentro de la categoria de crimenes de lesa huma-
nidad), estos hechos deben ser efectivamente investigados y los responsa-
bles deben ser sancionados de acuerdo a la normativa nacional, de forma
tal de evitar la sensacién de impunidad.

Esta es una materia relevante no sélo en sus efectos internos, sino tam-
bién desde una mirada teérica. Cumplir con la obligacién original violada
es parte de la obligacién subsistente. Por tanto, cumplir con la obligacién de
garantia implica desarrollar una serie de actividades con el fin de permitir
el pleno goce y ejercicio de los derechos, asi como la adopcién de medidas
de prevencioén, dentro de las cuales destacan evitar situaciones de impuni-
dad en caso de violaciones graves de derechos humanos.*®

iv) Como medida final, en todo caso de violaciéon de derechos humanos
el Estado deberd reparar a las victimas de acuerdo con los estdndares que
al efecto se han establecido en el derecho internacional de los derechos
humanos.*

v) Obligacion de cooperar. En el caso de la Convenciéon Americanay del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante “el Pacto™),
la obligacién de cooperar se traduce en el deber de proporcionar informa-
cion oportuna, pertinente y veraz respecto de la situaciéon general de los
derechos humanos en el Estado o de un hecho particular del que el érgano
internacional esté conociendo.* En el Pacto, la obligacién de cooperar esta-
blecida en el articulo 40 implica, ademads, la presentacién de informes pe-
riédicos ante el Comité de Derechos Humanos.

4 El Comité de Derechos Humanos que ha dicho: “18. Cuando las investigaciones a que
se hace referencia en el parrafo 15 revelan la violacidén de ciertos derechos reconocidos en el
Pacto, los Estados Parte deben asegurarse 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 s una vulneracién del Pacto. Estas
obligaciones existen concretamente en relacion con las infracciones reconocidas como delitos
en el derecho internacional o en la legislacién 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. 7y 9 y, frecuentemente, art. 6). Es mds, el problema de la
impunidad respecto de estas violaciones, cuestiéon de permanente preocupacién del Comité,
puede ser un elemento importante que contribuye a la repeticioén de las infracciones. Cuando
se cometen como parte de una agresién generalizada o sistemadtica contra la poblacidn civil,
estas infracciones del Pacto constituyen crimenes de lesa humanidad (véase el articulo 7 del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional)”, CDH, Ibidem, parr. 18.

4 Sobre el tema de las reparaciones ha habido un amplio desarrollo jurisprudencial,
cuyo andlisis escapa los objetivos de esta investigacion. Para un estudio detallado, ver NASH,
2004: 7-55. Una version actualizada en este libro, cap. IV.

4 CDH, Caso Massera et al. (1979), parr. 9 letras d) y e), p. 43.
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c) 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 principio del derecho internacional de los derechos humanos e
incluso, para la Corte Interamericana, esta obligacién de no discriminacién
serfa una norma perentoria o ius cogens.*®

El Comité de Derechos Humanos (CDH) ha definido la discriminacién
como:

toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determina-
dos motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién
politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicién econdémica, el
nacimiento o cualquier otra condicién social, y que tengan por objeto o por re-
sultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condicio-
nes de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas
las personas.*’

La accion estatal deberd consistir en una distincion, exclusion, restric-
cion o preferencia, lo que implica un elemento comparativo, esto es, para
que exista una accién discriminatoria debe haber otra persona o grupo
puestos en la situacion de ser tratada por el Estado en forma similar o dife-
rente. El Estado incurrird en una discriminacién no solo cuando en forma
directa e inmediata sus agentes actien, ya sea que dicha accién provenga
de cualquiera de los poderes del Estado (ejecutivo, legislativo o judicial) en
cualquiera de sus niveles funcionarios, sino que también en aquellos casos
que en forma indirecta lo permitan, o bien, por medio de la omision de pro-
teger y garantizar un determinado derecho respecto de una persona o gru-
po, incurran en un acto discriminatorio. En este sentido, el Estado deberd
prohibir y sancionar todas las acciones discriminatorias que puedan darse
en las relaciones particulares, evitar que se proclamen acciones discrimina-
torias e ideas que las alientes, etcétera.

Mas, no toda diferencia de trato serd una discriminacién. Es posible que
un trato diferenciado sea legitimo, en cuyo caso deben concurrir tres elemen-
tos: objetividad y razonabilidad de dicho trato diferenciado y que busque un
fin legitimo. El mismo Comité lo ha expresado en los siguientes términos:

...l Comité observa que no toda diferenciaciéon de trato constituird una discri-
minacidn, si los criterios para tal diferenciacién son razonables 'y objetivos 'y lo
que se persigue es lograr un propdsito legitimo en virtud del Pacto.*®

Finalmente, es importante tener en consideracién que los instrumentos
internacionales contemplan la obligacién del Estado de respetar y garanti-

4 Corte IDH. OC-18/03.
47 CDH, Comentario General, No. 18 (1989), parr. 7 (destacado mio).
4 CDH, Comentario General, No. 18 (1989), parr. 13 (destacado mio).
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zar el principio de igualdad en toda su legislacién y no sélo respecto de los
derechos consagrados internacionalmente.*

Estas obligaciones generales de respeto, garantia y no discriminacién
deberdn estar presentes en cada derecho o libertad consagrada internacio-
nalmente. Es necesario tener presente que estas no son obligaciones auté-
nomas, sino que se aplican respecto del andlisis de cada derecho o libertad
consagrado en los instrumentos internacionales en casos concretos y res-
pecto de titulares de derechos concretos, lo que exige un esfuerzo herme-
néutico para determinar el contenido y alcance de estos derechos particu-
lares a la luz de las obligaciones generales.

1.2. El catdlogo 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
a)laforma en que se han expresado los derechos consagrados en los instru-
mentos internacionales; b) los principios que prevalecen en el derecho in-
ternacional de los derechos humanos y ¢) finalmente, formularé algunas
reflexiones sobre el valor de la dignidad humana en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos.

a) 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 debe tenerse en consideracién los principios opuestos.
Por su parte, las reglas son mandatos definitivos y, por tanto, siempre esta-
rdn hechas o cumplidas o no. Las reglas contienen determinaciones en el
ambito de lo factico y juridicamente posible. No son objeto de ponderacién
y no la necesitan; su criterio serd 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 consti-
tuye un sistema complejo de normas.!

4 A modo de ejemplo, ver art. 24 de la CADH y art. 26 del PIDCP. Un estudio sobre esta
materia en PALACIOS, 2006: 25-43.

S0 ALEXY, 2002.

U Idem.
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Los sistemas normativos internacionales, vinculados con derechos in-
dividuales, se expresan mediante sistemas complejos de normas, que com-
prenden principios y reglas. Estos sistemas complejos tienen ventajas fren-
te a modelos puros de reglas o principios. La ventaja frente a un modelo
puro de principios es que un sistema como el descrito no afecta la seguri-
dad juridica; frente a un sistema puro de reglas, el sistema complejo tiene
la ventaja que supera los problemas de lagunas.

En un sistema normativo complejo —como el que he descrito— es po-
sible suponer que se produzcan conflictos entre las normas de una misma
naturaleza o jerarquia. Estaremos ante una antinomia o conflicto constitu-
cional (contradiccién normativa) cuando frente a una misma condicidn fac-
tica se imputan consecuencias incompatibles, esto es, se presentan diferen-
tes orientaciones que no son posibles de ser observadas simultineamente.
La forma en que el derecho resuelve estas situaciones estard determinada
directamente por el tipo de norma que esté en conflicto:

= Los conflictos entre principios se resuelven a través de mecanismos

de ponderacién (por ejemplo eficacia penal vs. derecho a la vida o
integridad), y

= 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 optimizacién 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 plenamente 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 resolucién de los conflictos debe contemplar alguna solucién que
no implica la anulacién o invalidez practica de estas normas.>

Esta idea relativa a los conflictos entre principios estd vinculada direc-
tamente con los limites de los derechos humanos a los que me referiré méas
adelante (infra 1.3).

b) 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 catdlogos contenidos en los
instrumentos del DIDH se produce una interesante confluencia de al menos

2 PRIETO, 2003: 175.

33 Segin Prieto “los principios se caracterizarian porque nunca son mutuamente exclu-
yentes en el plano abstracto y, si llegasen 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 cldusula de excepcién a favor de otro, sino en el establecimiento caso
por caso de una relacion de preferencia condicionada, de manera que en ocasiones triunfard
un principio y otras veces su contrario” (PRIETO, 2003: 187).
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tres vertientes de pensamiento: liberal, igualitaria y democratica o partici-
pativa. Por razones histéricas, al momento de consagrarse en el 4mbito in-
ternacional los derechos humanos estas tres vertientes habian consolidado
su aporte al pensamiento juridico y ello queda claramente reflejado en los
principales instrumentos internacionales de derechos humanos. Al mirar
los derechos y libertades consagrados internacionalmente, nos encontra-
mos con derechos de libertad (tanto positiva como negativa), derechos de
igualdad (ante la ley, ante otros, material), derechos de participacién (dere-
chos politicos en sentido estricto).

c) 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 consecuencias normativas ya que este
valor central funda el contenido de los derechos humanos y, por tanto, los
principios de libertad, igualdad y participacién deberan propender a la rea-
lizaci6én de este valor.

En cuanto a su naturaleza, la dignidad personal me parece que es un
valor moral que debe inspirar la interpretacién 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 ponderacién
de los derechos en caso de conflictos o dudas sobre su interpretacién. La
dignidad es un valor, y como tal, se ubica dentro de lo axiolégico.

1.3. Los limites legitimos: restricciones y suspensiones

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

1.3.1. Restricciones

Nos podemos encontrar con tres situaciones en el ambito de los dere-
chos humanos. Aquellos derechos que no admiten restriccion (tortura, es-
clavitud, libertad de conciencia), aquellos derechos que admiten restriccio-
nes particulares (derechos de propiedad, asociacién de fuerzas armadas) y
otros que admitan restricciones generales. Me centraré en estos tltimos.

Los catdlogos contenidos en los tratados de derechos humanos regulan
la restricicon general de derechos por parte del Estado. La facultad de res-
tringir, sin embargo, no es discrecional para el Estado, sino que estd limita-
da por el Derecho Internacional, que exige el cumplimiento de ciertas con-



LA PROTECCION INTERNACIONAL 41

diciones, cuya ausencia transforma la restriccién en ilegitimay, por lo tanto,
en violatoria de las obligaciones internacionales del Estado.

Los requisitos de una restricciéon legitima son: a) respeto del principio
de legalidad; b) objetivo legitimo; c) respeto del principio de proporciona-
lidad.

a) El primer limite es que las condiciones generales y circunstancias
que autorizan una medida de restricciéon del ejercicio de un derecho huma-
no deben estar establecidas por ley.>* Este requisito es una salvaguarda a
la posible arbitrariedad del gobierno, ya que la expresién “ley” implica
exigencias de forma y materiales. El articulo 30 de la CADH establece
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 proteccién contra la imposicién arbitraria de
limitaciones.

b) El segundo limite es que la causa que se invoque para justificar la
restriccion sea de aquéllas establecidas en los instrumentos internaciona-
les, ya sea como norma general o especificamente para ciertos derechos.
Generalmente ellas son el interés de la seguridad nacional, la seguridad u
orden publico, o la proteccién de la salud o la moral piblicas o de los dere-
chos y libertades de los otros.®

En este punto surgen algunos derechos con posibilidades de restriccién
particular. Por ejemplo la restriccién del derecho de propiedad admite una
restriccion particular en atencién a su “funcién social”.

c) El tercer requisito es que las medidas de restriccién respeten el prin-
cipio de proporcionalidad.’® De acuerdo a la interpretacion que han hecho
los 6rganos de control internacional la medida de restriccion debera cum-
plir 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 publi-
cos o de los derechos de otros por medios menos restrictivos que los em-
pleados. La medida serd “adecuada” cuando sea conducente para obtener la
proteccién del derecho mediante la restricciéon del otro en conflicto; y la
“proporcionalidad propiamente tal” tiene relacién con que la medida debe
ser aquella que consiga el fin buscado afectando de menor forma el goce o

** A modo de ejemplo, ver arts. 6,9, 12, 19 y 22 del PIDCP y arts. 4, 7, 12, 13, 16 y 30 de
la CADH.

% CADH, arts. 15y 16.

% Un excelente estudio sobre el alcance de este principio (desde una perspectiva funda-
mentalmente constitucional), ver BERNAL, 2003.
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ejercicio del derecho objeto de la restriccion, lo que implica que si hay una
alternativa menos gravosa debe emplearse esa alternativa.’’

En los sistemas regionales europeo e interamericano se ha entendido
que las restricciones deben ser “necesarias en una sociedad democrdtica”.
Esto puede ser interpretado como un estindar mas restrictivo para las res-
tricciones ya que no sélo deben cumplir con los criterios sefialados previa-
mente (propios de la proporcionalidad), sino que ademads deberdn tener en
consideracién valores propios de una sociedad democratica, como toleran-
cia, participacién, deliberacidén, 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
resolvié que, para ponderar el conflicto entre la propiedad indigena y la
propiedad privada, era necesario tener en consideraciéon la necesidad que
tiene una sociedad democratica de preservar formas de multiculturalidad
como base del pluralismo que la caracteriza.’® En otro caso, relativo al con-
flicto entre libertad de expresion y derecho a la honra, la Corte sefiala que
para resolver este caso debia tenerse en consideracién el particular rol que
juega la libertad de expresion en una sociedad democrética y que justifica
su especial proteccién en caso de conflicto con otros derechos.*

Una de las hipdtesis mds interesantes que surgen a partir de las restric-
ciones de derechos es la posibilidad de restringir los derechos a partir de un
conflicto entre derechos. A partir de la jurisprudencia internacional, que ha
aplicado estos criterios, es posible extraer ciertos criterios generales que
deben estar presentes en todo proceso de restricciéon de derechos humanos
de forma tal que se asegure un resultado coherente con un sistema integra-
do de derechos.

Como criterios generales en materia de conflictos de derechos y restric-
ci6én de los mismos podemos sefialar:

= no debiera asumirse un sistema jerdrquico entre las normas de dere-

chos fundamentales, sino que todos los derechos debieran ser mira-
dos como esenciales para la dignidad de la persona,;

= en caso de conflicto de principios, se debiera ponderar, en el caso

concreto, cudl es la interpretacién que permite afectar de menor ma-
nera los derechos en conflicto;

= la decision del procedimiento de ponderacién debe tener en cuenta

dos elementos: la situaciéon de vulnerabilidad en que puedan estar
los sujetos posiblemente afectados por la decisién y la condicién
personal del titular de derechos en conflicto. En consecuencia, tanto
la situacién de vulnerabilidad como condiciones personales de los
titulares de derechos pueden justificar, alaluz del principio de igual-

37 Corte IDH. OC-5/85.
% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), parr. 148.
3 Corte IDH. Caso Ricardo Canese (2004), parrs. 104-105.
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dad, la necesidad de adoptar medidas especiales de garantia de sus
derechos al momento de resolver conflictos de principios;

la decisién del procedimiento de ponderacidon debe tener considera-
cion de la situacién de vulnerabilidad en que puedan estar los suje-
tos posiblemente afectados por la decisién y, en consecuencia, la
necesidad de adoptar medidas especiales de garantia de sus dere-
chos;

las medidas de restriccion de los derechos en conflicto debieran ser
los menores y en estricta relacién con la necesidad de asegurar el
derecho pertinente;

el mandato para aplicar estos criterios debe ser entendido en un sen-
tido amplio como vinculante para todos los 6rganos del Estado;

la resolucién de los conflictos debe hacerse teniendo en considera-
cién una visién del sistema de derechos en su conjunto, como ele-
mentos interrelacionados, con el objetivo de asegurar la dignidad del
individuo a través de la proteccién de los principios que inspiran el
sistema de derechos.

1.3.2. La suspension temporal de obligaciones

En su articulo 4, el Pacto permite a los Estados Partes suspender tempo-
ralmente algunas obligaciones contraidas en virtud de dicho tratado,* a lo
que se refiere la Convencién Americana en su articulo 27. El marco que
establecen tanto el articulo 4 del Pacto como el articulo 27 de la Conven-
ci6én incluye:

las causales por las cuales se pueden suspender ciertas obligaciones
del tratado;

los derechos respecto de los cuales el Estado no puede suspender
ninguna obligacién; un requisito de proporcionalidad en el tiempo y
en el tipo de suspensiones que se decreten;

la exigencia de que las medidas no pueden ser discriminatorias;

la prohibicién de suspender obligaciones cuando ésta es incompati-
ble con las demads obligaciones internacionales del Estado, esto en
razén de que el Estado debe aplicar la norma que mads favorezca a los
individuos;

cumplimiento de aspectos formales.

A continuacién, verd los aspectos mds relevantes de cada uno de estos
requisitos:

¢ El articulo 4 del Pacto establece que la suspension de obligaciones se
autoriza “en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la

60

2001).

Para una interpretacién detallada del art. 4, ver CDH, Observacion General, No. 29
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nacion”; el articulo 27 de la Convencion Americana la autoriza en caso de
guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la indepen-
dencia o seguridad del Estado Parte. Los conceptos del articulo 27 son peli-
grosamente vagos, particularmente en vista de las interpretaciones diver-
sas, y a veces extremas, sobre la seguridad nacional que han prevalecido en
algunas épocas en ciertos Estados del continente americano. Esto hace que
la supervisién de los érganos regionales sea imprescindible en cada caso en
que se invocan las facultades para suspender la observancia de los dere-
chos humanos.®

¢ En cuanto a los derechos cuyas obligaciones no pueden suspender-
se, el articulo 4 sefiala los articulos 6 (derecho a la vida), 7 (prohibicién de
tortura y de penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes); 8.1 y 8.2.
(prohibicién de la esclavitud, trata de esclavos y servidumbre); 11 (prohibi-
cién de prisién por incumplimiento de obligaciones contractuales); 15
(principio de nullum crimen nulla poena sine lege y principio de la aplica-
cién de la pena mas favorable al reo); 16 (derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica); y 18 (derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religién). El articulo 27, por su parte, prohibe suspender obli-
gaciones con respecto a los siguientes articulos: 3 (derecho al reconoci-
miento 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 retroactividad); 12 (libertad de conciencia y de
religidén); 17 (proteccién a la familia); 18 (derecho al nombre); 19 (derechos
del nifio); 20 (derecho a la nacionalidad); y 23 (derechos politicos), agregan-
do que tampoco son susceptibles de suspension “las garantias judiciales
indispensables para la proteccién de tales derechos”.

La Convencién claramente es mas restrictiva para los Estados, probable-
mente por la experiencia que el continente americano ha tenido con los es-
tados de excepcién. Particularmente importante es la prohibicién de suspen-
si6n de las garantias judiciales. El articulo 27 no establece cudles son esas
garantias, lo que indujo a un Estado y a la Comisién a enviar sendas consul-
tas a la Corte, la cual, por unanimidad, opiné en la primera consulta:

que los procedimientos juridicos consagrados en los articulos 25.1%%y 7.6% de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos no pueden ser suspendi-
dos conforme al articulo 27.2 de la misma, porque constituyen garantias judi-

6 Ver NORRIS y REITON, 1980: 189-223 (191-199); FAUNDEZ-LEDESMA, 1984: 101-126.

62 El articulo 25.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
CADH) consagra el derecho a un recurso de amparo sencillo y rapido o cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, para proteger los derechos humanos.

% El articulo 7 regula el derecho a la libertad personal y establece el recurso de hdbeas
corpus en su inciso 6.
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ciales indispensables para proteger derechos y libertades que tampoco pueden
suspenderse segiin la misma disposicién.®

Ampliando lo dicho, en la segunda opinién sostuvo, también por una-
nimidad:

1. Que deben considerarse como garantias judiciales indispensables no sus-
ceptibles de suspension [...] el hdbeas corpus (art.7.6), el amparo, o cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes (art. 25.1), desti-
nado a garantizar el respeto a los derechos y libertades cuya suspension no estd
autorizada por la misma Convencidn.

2. También deben considerarse como garantias judiciales indispensables
que no pueden suspenderse, aquellos procedimientos judiciales, inherentes a
la forma democrdtica representativa de gobierno (art. 29.c), previstos en el de-
recho 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 supresioén o limitacién comporte la indefensién de tales derechos.

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

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

La Observacion General 29 del Comité interpreta el articulo 4.2 del PI-
DCP alaluz de la existencia de normas imperativas de Derecho Internacio-
nal y de Derecho Internacional Humanitario y expande por esta via la lista
de obligaciones no suspendibles. Como casos ilustrativos, se sefiala el arti-
culo 10 del Pacto, la prohibiciéon de la toma de rehenes, secuestros o deten-
ciones no reconocidas (que dan origen a los desaparecidos), ciertos elemen-
tos de los derechos de las personas pertenecientes a minorias, la deportacion
o traslado forzoso de poblacién sin motivos autorizados por el Derecho In-
ternacional (aunque se haya suspendido el articulo 12 del Pacto), el articulo
20 del Pacto, y el articulo 2.3 del mismo que exige a los Estados que propor-
cionen recursos para cualquier violacién del Pacto.

También se entienden incluidas en la prohibicién de suspension las
garantias procesales, que se basan en los principios de legalidad y del Esta-
do 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 emer-
gencia deberdn estar estrictamente limitadas a las exigencias de la situa-
cién, y en el articulo 27 de la Convencién Americana al sefialar que permi-

% Corte IDH. OC-8/87, pérr. 44.
% Corte IDH. OC-9/87, parr. 41.
% Ibidem, parrs. 15y 16.
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te estas disposiciones “en la medida y por el tiempo estrictamente limitados
a las exigencias de la situacion”. El Comité de Derechos Humanos ha dicho
que el requisito de proporcionalidad “guarda relacién con la duracidn, el
dmbito geogréfico y el alcance material del estado de excepcién™.®’

o El articulo 4 del Pacto dispone que ninguna medida puede entrafiar
discriminacion alguna “fundada inicamente en motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién u origen social”, lo que repite el articulo 27 de la Conven-
cion. No se mencionan como bases posibles de discriminacién prohibida
en caso de suspension de derechos, “las opiniones politicas o de cualquier
otra indole, el origen nacional, la posicién econdémica, el nacimiento” y la
cldusula que permite incorporar otras causales de discriminacién no preci-
sadas bajo el concepto de “cualquier otra condicién social”, todas presentes
en el articulo 2 del Pacto y en el articulo 1 de la Convencidn, pero omitidas
en esta regulacion de las suspensiones. Claramente, los instrumentos han
establecido un régimen especial mds restrictivo en esta materia.

¢ Finalmente, el sistema internacional ha establecido la prohibicién
de suspender obligaciones cuando esta medida sea incompatible con las
demds obligaciones internacionales del Estado. De esta forma, en caso de
que, por algin compromiso internacional del Estado distinto a los instru-
mentos aqui seflalados, se vea limitada la suspensién de derechos, primara
este limite adicional. Esto no es sino la aplicacién de la obligacién de elegir
la norma que mads favorezca a los individuos.

o Aspectos formales. El articulo 4 del Pacto exige que la declaracién 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 notificacién a los demads Estados Partes. La exi-
gencia de la notificacion es una sefial de que la suspensién de obligaciones
es de interés del conjunto de Estados Partes del Pacto y de la Convencidn.
La notificacién, que se hace a través del Secretario General de la ONU o de la
OEA, respectivamente, permite a los érganos de supervisién examinar los
fundamentos de la decisién y las medidas que a raiz de ella se tomen.

El Comité ha agregado que ella también permite que “los Estados Partes
cumplan con su obligacién de velar por el cumplimiento de las disposicio-

nes del Pacto™.%®

1.4. La interpretacion
La interpretacién de los tratados de derechos humanos debe hacerse

conforme a las normas que rigen la hermenéutica sobre normas internacio-

7 CDH, Observacion General, No. 29 (2001), pérr. 4.
%8 Ibidem, parr. 17.
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nales. Para todos los tratados internacionales, incluidos aquellos relativos a
derechos humanos, las normas de interpretacién estin contenidas en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), que recoge
los principios generales del derecho internacional publico en materia de
interpretacion. El articulo 31 numeral 1 Convencidn establece un principio
bdsico en materia de interpretacion:

Un tratado deberd 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.

Esta es la base de todo el sistema de interpretaciéon en materia de trata-
dos de derechos humanos a partir de la cual se disefian los criterios herme-
néuticos que dicen directa relacién con la interpretaciéon de las normas de
derechos humanos. Los criterios que emanan de esta norma son: integrali-
dad en la interpretacion, sistematicidad de la interpretacion, relevancia del
objetivo y fin del tratado y el cardcter dindmico de la interpretacion.

En primer lugar, es importante dejar claramente establecido que el ‘con-
texto’de un tratado no se limita al texto de la norma a interpretar, sino que
incluye el articulado en su conjunto, el predmbulo y los anexos o protoco-
los. Es importante tener en consideracién que en el derecho internacional
las diversas fuentes se influyen reciprocamente, por lo que la interpreta-
cion debe ser integral. Por tanto, en materia de interpretaciéon de tratados
internacionales de derechos humanos se debe tener en consideracién todo
otro instrumento que se refiera a las materias propias del tratado tratado; y
todo instrumento formulado por una o mds partes con motivo de la celebra-
cién del tratado y aceptado por las demds como instrumento referente a él
(art. 31.2 a) y b)). Esto es bdsico cuando se interpretan tratados en materia
de derechos humanos ya que son variadas las fuentes complementarias que
ayudan a fijar el contenido y alcance de las normas. Los principios genera-
les de derecho, el derecho consuetudinario, los actos unilaterales de los
Estados y las resoluciones de las organizaciones internacionales dan con-
texto a las normas de los tratados. De esta forma, la interpretaciéon de cada
derecho o libertad debe hacerse teniendo en consideracién todo el acervo
normativo y jurisprudencial que determina el contenido y alcance de los
mandatos normativos contenidos en los instrumentos internacionales de
derechos humanos. En este sentido la Corte Interamericana ha sefialado:

El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos estd forma-
do por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos ju-
ridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolu-
cién dindmica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en
el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este ultimo para regular las re-
laciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdiccio-
nes. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio adecuado para considerar
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la cuestidn sujeta a examen en el marco de la evolucién de los derechos funda-
mentales de la persona humana en el derecho internacional contempordneo.®’

La interpretacién de las normas internacionales también puede benefi-
ciarse de la jurisprudencia que se genere sobre un determinado derecho en
los Estados Partes del sistema, puesto que la aplicacién de normas domésti-
cas a casos particulares pueden dar alcance y contenido mds precisos a las
normas de derechos humanos de que es titular un individuo.

En segundo lugar, es importante tener presente que el articulo 31 preci-
tado consagra un sistema de interpretacion unitario, donde toda norma
convencional debe ser interpretada simultdneamente de acuerdo al princi-
pio de buena fe en el cumplimiento de la obligaciones internacionales, el
sentido corriente de los términos en el contexto del tratado y el objeto y fin
del mismo. De esta forma, no es licito hacer distinciones o jerarquias entre
los distintos elementos de andlisis, sino que deben tenerse todos ellos en
cuenta cuando se busque determinada el contenido y alcance de una norma
internacional, en este caso, de derechos humanos.

En tercer lugar, me parece especialmente interesante detenerse en el
elemento del “objeto y fin” del tratado como elemento de andlisis. Si consi-
deramos que los tratados de derechos humanos tienen como objeto y fin la
consagracién de derechos y libertades de los individuos respecto de los
Estados y, en muchos casos, ademads establecen un sistema de proteccién de
estos derechos, es evidente que esto repercute de manera significativa a la
hora de la interpretacién de sus normas. Esto implica que cada vez que sea
necesario determinar el contenido y alcance de un derecho o libertad res-
pecto de un titular concreto, se debe orientar la interpretacién a la mejor
forma de dar eficacia al mandato normativo, de forma tal que el individuo
lo pueda gozar y ejercer considerando sus particularidades personales, co-
lectivas y situacionales; esta es la inica forma de entender una interpreta-
cién que sea consecuente con el objeto y fin de los tratados de derechos
humanos. De esta forma, segiin la Corte Interamericana: “al interpretar la
Convencién debe siempre elegirse la alternativa mds favorable para la tute-
la de los derechos protegidos por dicho tratado, segiin el principio de la
norma mds favorable al ser humano”.”

Ademds, en aquellos casos en que se presentan dudas sobre el conteni-
do y alcance de un derecho o sobre la obligacién del Estado o hay distintas
posibilidades de interpretacidn, siempre debe preferirse aquella que permi-
ta un mejor goce y ejercicio de los derechos y libertades contenidos en el
tratado objeto de interpretacién. Por tanto, una interpretaciéon conforme al
objeto y fin debe buscar siempre dotar a la norma de un efecto ttil para que
la norma sea una eficaz garantia de los derechos de la persona. Esto ha sido

9 0C-18/03, parr. 120,y OC-16/97, parr. 115.
0 0C-5/85, parr. 52.
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seflalado expresamente por la Corte Interamericana en los siguientes térmi-
nos: “la necesidad de aplicar e interpretar sus disposiciones, de acuerdo
con su objeto y fin, de modo a [sic] asegurar que los Estados Partes garanti-
cen su cumplimiento y sus efectos propios (effet utile) en el plano de sus
respectivos derechos internos”.”!

Por dltimo, debe tenerse presente al momento de interpretar un tratado
de derechos humanos el cardcter dindmico o evolutivo de la interpretacién
en el derecho internacional. La Corte Internacional de Justicia ha reconoci-
do, en su Opinidén consultiva sobre las Consecuencias Legales de la presen-
cia de Sudéfrica en Namibia, que “un instrumento internacional debe ser
interpretado y aplicado en el cuadro del conjunto del sistema juridico en
vigor en el momento en que la interpretacién tiene lugar”.”” Esta interpreta-
cién dindmica de los tratados internacionales obliga al intérprete, en cada
caso, a buscar aquella lectura de la norma que le permita al titular gozar y
ejercer sus derechos humanos frente a nuevas realidades que pudieron es-
tar fuera del imaginario de los Estados al momento de consagrar los dere-
chos en instrumentos internacionales sobre derechos humanos. La Corte
Interamericana ha destacado que:”

En otras oportunidades, tanto este Tribunal’™ como la Corte Europea de Dere-
chos Humanos”™ han sefialado que los tratados de derechos humanos son ins-
trumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompaifiar la evolucién de los
tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacién evolutiva es
consecuente con las reglas generales de interpretacion consagradas en el articu-
lo 29 de la Convencién Americana, asi como las establecidas por la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

En este sentido, esta Corte ha afirmado que al dar interpretacion a un tratado
no sélo se toman en cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relaciona-
dos con éste (inciso segundo del articulo 31 de la Convencién de Viena), sino
también el sistema dentro del cual se inscribe (inciso tercero del articulo 31 de
dicha Convencién).”®

Concordante con estas ideas propias del derecho internacional publico,
las normas especificas sobre interpretacion de los tratados de derechos hu-
manos consagran la necesidad de una interpretacidon acorde a los objetivos

' Caso Mapiripdn, parr. 105.

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

3 Caso Yakye Axa, parrs. 66y 67.
Casos citados por al Corte: Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, parr. 165; Caso
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, parr. 146; Caso de los “Niiios de la Calle” (Villagrdn
Morales y otros), parr. 193,y OC-16/97, parr. 114.

75 Casos citados por la Corte: Eur. Court H.R., Tyrer v. The United Kingdom, pérr. 31.

76 Casos citados por la Corte: Caso Tibi, parr. 144; Caso de los Hermanos Gémez Paqui-
yauri, parr. 164; Caso de los “Niiios de la Calle” (Villagrdn Morales 'y otros), parrs. 192y 193,y
0C-16/97, parr. 113.
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y fines de los tratados, dindmica e integral. Asi, el articulo 5.2 del Pacto
dispone que:

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

Por su parte, en el sistema interamericano, el articulo 29 de la Conven-
cidn recoge estos criterios hermenéuticos:

Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el
sentido de:

a. permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitar-
los en mayor medida que la prevista en ella;

b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de
acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democrdtica representativa de gobierno, y

d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza.

En este sentido, la Corte ha sefialado que a partir del articulo 29 se han
desarrollado diversos criterios interpretativos,”” a saber:

En primer lugar la Corte ha invocado las “Normas de Interpretacién” del articu-
lo 29 para precisar el contenido de ciertas disposiciones de la Convencidn. El
literal a) ha sido utilizado para delimitar el alcance de las restricciones a las
garantias establecidas en la Convencidén. De la misma forma, utilizando el lite-
ral b) de dicho articulo, la Corte ha interpretado las garantias de la Convencién
ala luz de estdndares establecidos en otros instrumentos internacionales y en
normas de derecho interno. Asimismo, se ha utilizado el literal ¢) para interpre-
tar los derechos convencionales a la luz de los derechos que derivan de la forma
democrdtica representativa de gobierno.

En segundo lugar, el articulo 29 ha sido utilizado para fijar criterios de inter-
pretacidn, tales como el principio de “interpretacion evolutiva” de los tratados
de derechos humanos, que es “consecuente con las reglas generales de interpre-
tacion consagradas” en dicho articulo. Asimismo, se ha desarrollado el princi-
pio de “aplicacion de la norma més favorable a la tutela de los derechos huma-
nos” como derivado del articulo 29.b) y la prohibicién de privar a los derechos
de su contenido esencial como derivado del articulo 29.a).

En tercer lugar, la Corte ha utilizado el articulo 29 para determinar el alcan-
ce de su competencia consultiva. En este sentido se ha sefialado que, de acuerdo

77

Caso Apitz, parrs. 218,218 y 219 respectivamente.
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al articulo 29.d), “al interpretar la Convencién en uso de su competencia consul-
tiva, puede ser necesario para la Corte interpretar la Declaracién [Americana de
Derechos y Deberes del Hombre]”. Ademas, la Corte ha afirmado que “excluir,
a priori, de su competencia consultiva tratados internacionales que obliguen, a
Estados americanos, en materias concernientes a la proteccién de los derechos
humanos, constituirfa una limitacién a la plena garantia de los mismos, en
contradiccion con las reglas consagradas por el articulo 29.b).

Por tanto, tanto en el sistema general de interpretacion de tratados pro-
pios de derecho internacional ptblico, como de los instrumentos de dere-
chos humanos surgen principios sobre interpretacién que permiten dar efi-
cacia a los derechos consagrados internacionalmente sobre la base de un
sistema coherente y unitario de normas.

1.5. La responsabilidad internacional del Estado

Una materia de vital trascendencia que ha emergido en el sistema inter-
nacional de derechos humanos es la responsabilidad internacional por viola-
ciones de derechos humanos. Uno de los sistemas que mds ha aportado a este
tema es precisamente el sistema interamericano de derechos humanos, parti-
cularmente a través de la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

En el derecho internacional publico clasico ha primado la idea de que la
responsabilidad internacional se fundamenta en la contrariedad de la actua-
cién 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 si-
guientes:

= existencia de un acto u omisiéon que viole una obligacién establecida

por una norma del derecho internacional vigente entre el Estado res-
ponsable del acto u omisién y el Estado perjudicado por dicho acto
u omisioén;

= dicho acto de cardcter 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 Tentacién de Cristo”,”® 1a Corte Interamericana establecié que el ili-
cito internacional por violaciones a los derechos humanos se produce en el
momento en que el Estado actia en violaciéon de una norma obligatoria, sin
necesidad de que exista falta o culpa por parte del agente, ni tampoco que
se produzca un dafio.”

8 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (2001).

79 “Es decir, todo acto u omisién, imputable al Estado, en violaciéon de las normas del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, compromete la responsabilidad internacio-
nal del Estado”, Corte IDH. Ibidem, parr. 72. Para una explicaciéon completa de los alcances de
este fallo, ver voto concurrente juez A.A. Cancado Trindade, en la misma sentencia.
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o Si la responsabilidad internacional emana de la infraccion de una
obligacion internacional, es necesario tener claridad sobre cudles son las
normas que obligan al Estado en el ambito del derecho internacional de los
derechos humanos. Las normas internacionales en materia de derechos hu-
manos 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, asi como practicas consuetudinarias que puedan serle exigi-
bles de acuerdo con el derecho internacional piblico.®® En el estado actual
del desarrollo del sistema internacional las principales obligaciones de los
Estados estdn en los tratados internacionales, ya sean estos universales (sis-
tema 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 Esta-
dos, toda vez que se encuentra dirigida a regular en particular este tipo de
obligaciones y, por tanto, ésta constituird la base de las obligaciones estata-
les exigibles en sede internacional.’!

En el sistema interamericano, los Estados parte de la OEA tendrdn como
fuente de sus obligaciones a la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (1948).32 En el sistema de la Convencién Americana
las obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la CADH
constituyen, en definitiva, la base para la determinacién de responsabilidad
internacional a un Estado por violaciones a los derechos y libertades consa-
grados en dicho instrumento.®* Ademds, los Estados serdn responsables por
las obligaciones que emanan de los tratados especificos en materia de dere-
chos humanos de que sean parte. En el &mbito de Naciones Unidas, el sis-
tema de responsabilidad internacional estard determinado por la Declara-
cion 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.

¢ El segundo elemento constitutivo de la responsabilidad internacio-
nal del Estado es que la infraccién 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 sefialar que se
aplican las normas generales del derecho internacional publico, por tanto,

8 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
(2006), parr. 99 y 114.

81 Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripdn” (2005), parr. 107.

82 Corte IDH. OC-10/89, parr. 45; Caso Bueno Alves (2007), parrs. 54 a 60.

8 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 Conven-
cién”, Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripdn” (2005), parr. 108. En el mismo sentido
Corte IDH. Caso Masacre de Pueblo Bello (2006), parrs. 111-113; Caso de la Masacre de la Ro-
chela (2007), parr. 67.
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82 Corte IDH. OC-10/89, parr. 45; Caso Bueno Alves (2007), parrs. 54 a 60.

8 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 Conven-
cién”, Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripdn” (2005), parr. 108. En el mismo sentido
Corte IDH. Caso Masacre de Pueblo Bello (2006), parrs. 111-113; Caso de la Masacre de la Ro-
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la responsabilidad puede estar fundada en actos u omisiones de cualquier
poder u érgano estatal que viole obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos:

1) El Estado puede hacerse responsable por la adopcidn 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, el legislativo esta
haciendo incurrir al Estado en responsabilidad internacional y, por lo tanto,
lo estd poniendo en una situacién de ser sujeto pasivo en el sistema inter-
nacional y ser objeto de un proceso internacional y ser, eventualmente,
objeto de una condena internacional.’* También puede el legislativo com-
prometer la responsabilidad del Estado cuando no adopta disposiciones le-
gislativas necesarias para hacer compatible su normativa interna con las
obligaciones internacionales.®® Cuando los Estados ratifican un tratado, lo
hacen parte de su legislacién, por tanto, se estan comprometiendo también
a adecuar toda su legislacion interna de acuerdo a los estandares del tratado
internacional. En ese sentido, hay un esfuerzo que deben llevar adelante los
Estados, de ver como el conjunto de su cuerpo normativo y las practicas
que de él emanen se ajustan a las obligaciones que estdn adquiriendo.%

ii) El 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
visién cldsica que tenemos del incumplimiento de una obligacién interna-
cional de derechos humanos: la de un funcionario ptblico que no cumple
con aquello que estd obligado a respetar o a dar garantia (esto comprende
también la obligacién de prevenir o reprimir acciones ilicitas de particula-
res); por eso no nos vamos a detener mucho en esta idea.

iii) También el Poder Judicial puede hacer incurrir al Estado en respon-
sabilidad internacional. Esta responsabilidad podra estar basada en denega-
cidén de justicia, infracciones al debido proceso, aplicacién de normas incom-
patibles o interpretaciéon incompatible con las obligaciones internacionales
del Estado."

¢ Respecto de la responsabilidad por actos de privados, el sistema in-
ternacional 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 estatales, constituirian vio-
laciones de derechos.

8 Corte IDH. Caso La Cantuta (2006), parrs. 167 y 189; Caso Barrios Altos (2001), parr.
41; Caso Barrios Altos - Interpretacion de la Sentencia de Fondo (2001), parr. 18.

8 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne (2005), parr. 93.

86 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (2001), parr. 72.

87 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano (2006), parr. 124; Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (2006), parr. 128.
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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 transgresién, puede aca-
rrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mis-
mo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o para tra-
tarla en los términos requeridos por la Convencién.3®

El fundamento de dicha responsabilidad lo explora la Corte en los si-
guientes términos:

... Lo decisivo es dilucidar si una determinada violacién a los derechos huma-
nos reconocidos por la Convencién ha tenido lugar con el apoyo o la tolerancia
del poder publico o si éste ha actuado de manera que la transgresion se haya
cumplido en defecto de toda prevencién 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 garan-
tizar dichos derechos, que le impone el articulo 1.1 de la Convenci6n.®

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

Puede haber circunstancias en las que, por no haberse garantizado los derechos
reconocidos en el Pacto como se dispone en el articulo 2, los Estados Parte in-
frinjan estos derechos permitiendo que particulares o entidades cometan tales
actos ono adoptando las medidas apropiadas o no ejerciendo el cuidado debido
para prevenir, castigar, investigar o reparar el daflo asi 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 6rgano del Estado), o bien, dicha responsabilidad puede emanar
de una omision del Estado de actuar en aquellos casos en que particulares
afectan los derechos convencionales.

Una cuestion interesante que aborda la Corte en la sentencia del Caso
Mapiripdn es la determinacién sobre el momento en que se produce la res-
ponsabilidad internacional y cudndo ésta puede ser exigida a nivel supra-
nacional. La Corte sefiala que “la responsabilidad estatal bajo la Convencién
Americana s6lo 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
responsabilidad internacional a la luz de los criterios que se han estableci-
do en el d&mbito internacional publico. Es claro que la responsabilidad sélo
puede ser exigida a nivel internacional una vez que el Estado ha podido

8 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez (1988), parr. 172.

8 Ibidem, pérr. 173.

% CDH, Observacion general, No. 31 (2004), parr. 8.

°l' Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripdn”, (2005), parr. 113.
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actuar a nivel interno (este es el sentido del principio del agotamiento 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 criterios internacionales sobre obligaciones del
Estado por violaciéon de derechos humanos (obligaciéon de investigar, san-
cionar y reparar), determinando qué y cémo debe reparar el Estado en el
ambito interno.

1.6.La obligacion de reparar a la victima

La obligacién de los Estados de reparar a las victimas de violaciones de
derechos humanos es un concepto que se ha instalado como uno de los
principios del derecho internacional publico en materia de responsabili-
dad del Estado y asi ha sido reconocido tanto por la doctrina y por la juris-
prudencia, ademds de su recepcién en tratados especificos.”? Su vincula-
cién 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 considera-
do ‘incluso una concepcién general de derecho’, que toda violacién a una obli-
gacion internacional que haya producido un dafio comporta el deber de repa-
rarlo adecuadamente. La indemnizacién, por su parte, constituye la forma mds
usual de hacerlo.”

En cuanto a su incorporacién en los tratados de derechos humanos,
podemos destacar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que
dispone:

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente,
que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado
la vulneracion de esos derechos u el pago de una justa indemnizacién a la par-
te lesionada.”*

En el dambito del DIDH se ha asumido una concepciéon amplia del con-
cepto de reparaciones y se han dispuesto actuaciones del Estado que com-
prenden medidas restitucién, compensacion, satisfaccién y garantias de no
repeticién.” De hecho, se ha determinado a nivel interno importantes me-

%2 NASH, 2004.

% Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez - indemnizacion compensatoria, (1989), parr. 25.

% Articulo 63.1 de la CADH

% El CDH ha sefialado: “El Comité toma nota de que, en los casos en que proceda, la re-
paracién puede consistir en la restitucion, la rehabilitacion y la adopcién de medidas tendien-
tes a dar una satisfaccion, entre ellas la presentacion de disculpas piblicas y testimonios ofi-
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didas 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 atencién en materia de reparaciones en la persona de la vic-
tima y en la garantia de no repeticién. De ahi se desprende un acercamien-
to al tema que abre posibilidades de actuacién al sistema internacional en
situaciones de violaciones de derechos humanos mas alla de cada caso
particular.

2. MECANISMOS DE CONTROL INTERNACIONAL:
ORGANOS Y PROCEDIMIENTOS

Es evidente que la sola consagracién de los derechos humanos en ins-
trumentos internacionales no garantiza su real y efectiva vigencia. Para ello
ha sido necesario desarrollar mecanismos de control internacional. Una
cuestion que debemos recordar al analizar los mecanismos internacionales
de control de los derechos humanos, es que estos se han estructurado en la
practica. Por ello, muchas veces, muestran ciertas contradicciones o lagu-
nas que obedecen precisamente a un sistema que no ha evolucionado cohe-
rentemente, sino siempre motivado por urgencias humanitarias y la necesi-
dad de idear formas eficaces de hacerles frente.”

a)De esta forma, el elemento que define a los sistemas de proteccién es
la pregunta acerca de qué tipo de violacion de derechos humanos es a la que
debe hacerse frente y como encontrar una mejor forma de obtener un resul-
tado oportuno y eficaz. Actualmente, es posible distinguir aquellos meca-
nismos establecidos para hacer frente a las violaciones masivas y sistemati-
cas de derechos humanos y aquellos establecidos para los casos de
violaciones individuales. También podriamos sefialar la existencia de una
tercera tipologia, la cual es la de las violaciones estructurales de derechos.

Por una parte, puede que las violaciones de derechos humanos sean
graves y sistemdticas,’” es decir, que obedezcan a una politica de gobierno
que las comete o que permite que se cometan por terceros que no sean ofi-

ciales, 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, No. 31 (2004), pérr. 16).

Asimismo, un interesante paso en esta material se dio el 16 de diciembre de afio 2005, ya
que mediante Resolucién 60/147, la Asamblea General de Naciones Unidas aprobé los Princi-
pios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacio-
nal humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.

% M. NOWAK, 2003.

97 Un interesante estudio referente al sistema interamericano en MEDINA, 1988.
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cialmente agentes del Estado. Si las violaciones obedecen a una politica del
gobierno, el caso que se examine ante el érgano internacional no versara
sobre una discrepancia juridica entre el gobierno y el peticionario respecto
a la interpretacién o alcance de un derecho (como en los casos individua-
les), sino que el centro estard en determinar la veracidad de los hechos de-
nunciados. La intervencion de los 6rganos politicos del sistema internacio-
nal serd fundamental para lograr una modificacién de las situaciones,
mediante la presion ante las instancias nacionales con capacidad de modi-
ficar la conducta violatoria de derechos humanos.

Por otro lado, las violaciones aisladas tienen como premisa que los Es-
tados en los que los tratados internacionales estdn vigentes estén sometidos
al imperio de la ley, esto es, sean un Estado de Derecho. Si bien es posible
que se presenten casos de violaciones de derechos, el Estado en conjunto
no estd comprometido con dichas violaciones y estd dispuesto 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 ptublicos y la opinién puiblica. Sélo en el evento
que la violacién no sea resuelta satisfactoriamente internamente, opera el
sistema internacional, ya sea a través de los mecanismos judiciales o cuasi
judiciales. Ambos mecanismos operan sobre la base de la buena fe del Esta-
do, que buscard solucionarlas en el &mbito interno o en el campo interna-
cional (mediante soluciones amistosas), o bien, acogiendo la solucién que
establezca la instancia internacional.

El sistema internacional de derechos humanos ha operado tradicional-
mente bajo dos tipos de violaciones (graves y sistemadticas y las aisladas o
individuales) y ha estructurado los mecanismos para hacer frente a estas
violaciones. Hoy, en cambio, la realidad es mds compleja y me parece que
es posible sostener una nueva categoria de violacién de derechos humanos:
las violaciones estructurales.

Para caracterizar las violaciones estructurales debe tenerse en conside-
racién que en estos casos es la organizacion del Estado (la institucionali-
dad) la que permite y facilita las violaciones de los derechos y libertades
fundamentales de ciertos grupos de la poblacién (situacién de los nifios,
indigenas, migrantes y las mujeres). Ademds, estas estructuras juridicas y
politicas funcionan sobre la base de ciertos estandares culturales que hacen
posible mantener vigentes dichas practicas violatorias, en particular, la in-
visibilizacién 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.

b) Para hacer frente a las dos categorias tradicionales de violaciones de
derechos humanos, se han estructurado ciertos drganos de control interna-
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cional. Podemos distinguir bdsicamente tres: politicos, cuasi-judiciales y
judiciales.”® En el caso de las violaciones estructurales, se han utilizado
estos mismos mecanismos, con los problemas que es posible imaginar del
uso de procedimientos diseflados para un tipo diferente de violacién.

Los politicos son aquellos que se han utilizado para casos de violacio-
nes masivas y sistemdticas. Son producto de resoluciones dictadas por los
organos politicos, compuestos por miembros representantes de los gobier-
nos (Consejo Econémico y Social, la ex-Comisién de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, actual Consejo de Derechos Humanos). Se dictan medi-
das de tipo politico, en base a un didlogo con el gobierno; lo que pretenden
es cambiar ciertas practicas gubernamentales.

Los cuasi-judiciales se caracterizan por emitir recomendaciones u opi-
niones a los Estados, ya sea en conocimiento de casos individuales, informes
de la situacién de derechos humanos en los Estados miembros, y comenta-
rios generales sobre el cumplimiento de las obligaciones convencionales.
En esta clasificacién podemos ubicar la labor que desarrollan 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 proteccién se desarrolla a
través de érganos, establecidos en los tratados de derechos humanos, que
cuentan con facultades jurisdiccionales, esto es, con la competencia para
resolver conflictos de relevancia juridica con fuerza obligatoria. Estos 6rga-
nos, anivel internacional, son tres: la Corte Europea de Derechos Humanos,
la Corte Interamericana y la Corte Africana de Derechos Humanos. Pode-
mos sefialar que también la Corte Internacional de Justicia puede referirse
a temas vinculados con derechos individuales.

Un desafio para el sistema internacional es ver cémo enfrentard con
estos mecanismos ya consagrados internacionalmente las nuevas proble-
maticas en materia de derechos humanos, tales como las violaciones es-
tructurales.

A continuacién analizaré los principales aspectos de los mecanismos
desarrollados en Naciones Unidas y en el sistema Interamericano de dere-
chos humanos.

2.1.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 Huma-
nos.”” Aparte del predambulo que recoge las aspiraciones generales tenidas a
la vista al momento de suscribir dicho tratado, los articulos relevantes en

% En esta materia ver van BOVEN, 2000.
% VILLAN DURAN, 2002.
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materia de derechos humanos son el 1.3, que al momento de tratar sobre los
propdsitos de la ONU sefiala como uno de éstos “fomentar y alentar el res-
peto por los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, sin
discriminacién de raza, sexo, idioma o religién” y los articulos 55 y 56, re-
lativos a las obligaciones de los Estados.

En todo caso, la Carta no define qué se entiende por derechos humanos.
Una primera aproximacién al tema fue la idea de redactar un instrumento
vinculante en materia de derechos humanos, esto es un tratado internacio-
nal. 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. S6lo hubo consenso para
adoptar una Declaracién Universal de los Derechos Humanos como un
“ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse”.'%
Debieron pasar varios afios para lograr la adopcidn de tres tratados genera-
les, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, su Protocolo Fa-
cultativo y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales; pasaron otros diez afios para que ellos entraran en vigencia.!*!

a) En materia de normas, a nivel internacional se conoce como Carta de
Derechos Humanos al conjunto de instrumentos generales que se han dic-
tado en el marco de Naciones Unidas: la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los Pactos Internacionales de Derechos Humanos de 1966. Asi-
mismo, se han suscrito una serie de instrumentos especificos en materia de
derechos humanos, dentro de los cuales, podemos destacar las siguientes:
Convencién sobre la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio (1948);
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas Formas de Discri-
minacion Racial (1969); Convencién internacional para la supresién y el
castigo del Apartheid (1973); Convencion para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminaciéon Contra la Mujer (1979); Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas y Degradantes (1984);
Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989); Convencién internacional
sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares (1990); Convencion Internacional sobre los derechos de

las personas con discapacidad (2007).

b) En cuanto a los drganos vinculados con derechos humanos, el siste-
ma de Naciones Unidas tiene una estructura dual. Por una parte, en sistema

100 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 217 A (III), de 10 de diciembre de
1948, predmbulo.

101 Tos dos Pactos y el Protocolo fueron adoptados por la Asamblea General de las Nacio-
nes 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
Econdémicos, Sociales y Culturales, el 3 de enero de 1976.
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basado en la carta de organizacion y por otro, el sistema basado en las con-
venciones especificas sobre la materia. En el sistema de Naciones Unidas
los 6rganos centrales de la organizacién tienen vinculacién con materias de
derechos humanos (Asamblea General, Consejo de Seguridad, Consejo Eco-
némico y Social —ECOSOC— Secretaria Ejecutiva), y ademas, se han dise-
fiado estructuras especialmente dedicadas al tema.!%?

Dentro de estos érganos especiales destacd la Comisién de Derechos
Humanos, creada en 1946, que dependia del ECOSOC y que formulaba pro-
puestas, recomendaciones y emite informes. Su labor la podriamos caracte-
rizar como eminentemente de tipo legislativo. Sus miembros eran repre-
sentantes de los Estados y por tanto, es un 6rgano eminentemente politico
o de “control entre pares”. Frente a las criticas que recibié su funcionamien-
to y ademds con el fin de resaltar la relevancia del tema de los derechos
humanos en el sistema de Naciones Unidas, en 2005 se cre6 el Consejo de
Derechos Humanos, que reemplazé a la Comisién; si bien mantuvo el caréc-
ter de 6rgano politico, su jerarquia cambid y pasé a ser un 6rgano subsidia-
rio de la Asamblea General.!?® El Consejo tiene como funciones principales:
enfrentar situaciones de violaciones de los derechos humanos, incluidas
violaciones graves y sistemadticas, prevenirlas y responder a situaciones de
emergencia.

Al momento de su creaciéon el Consejo de Derechos Humanos hered6
los procedimientos desarrollados por la Comisién. En su primer afio de fun-
cionamiento se han desarrollado los principales aspectos relativos a los
procedimientos que utilizard el Consejo para cumplir con sus funciones.!%
Por una parte, destaca un nuevo procedimiento de control, dirigido a todos
los Estados: el Examen Periodico Universal. A este procedimiento se some-
teran todos los Estados parte de las Naciones Unidas y busca ser un medio
de control de la actividad de los Estados miembros de la Organizacién, evi-
tando, por tanto, las acusaciones de selectividad que tanto dafio hicieron
ala antigua Comisién. El control se hace sobre la base de la Carta de la ONU,
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los instrumentos de dere-
chos de que el Estado sea parte, asi como de los instrumentos de Derecho
Internacional Humanitario que lo vinculen. Esto es interesante ya que am-
plia la base normativa de control no sélo a los tratados especificos de dere-
chos humanos, sino que también a la normativa humanitaria, lo que abre
las puertas a una mayor convergencia entre estos sistemas normativos.

Por otra parte, nos encontramos con un “nuevo procedimiento”? de
Procedimiento de Quejas. Hasta ahora en Naciones Unidas destacaban, en

102 BUERGENTHAL, 1998: 93-108.

13 http://www.ohchr.org/spanish/bodies/hrcouncil/index.htm

104" Consejo de Derechos Humanos: Construccién Institucional (Resolucién que fija los
procedimientos del Consejo), 18 de junio 2007.

105 Este es un aspecto muy débil de la nueva estructura. El procedimiento de quejas se ha
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primer lugar, aquellos procedimientos de tipo politico, dentro de los cuales
podemos sefnalar las Resoluciones 1235 y 1503 del Consejo Econémico y
Social.!% El proceso para llegar a estos mecanismos es interesante porque
demuestra la progresividad del sistema de control internacional. En el afio
1947 la Comisién de Derechos Humanos dict6 una resolucién sefialando que
no puede seguir casos individuales, decision ratificada por el ECOSOC. En
el afio 1967, el ECOSOC, a través de la Resolucién 1235 y luego, en el afio
1970, por medio de la Resolucién 1503 se disefiaron dos procedimientos
para el conocimiento de casos o situaciones de violaciones masivas y siste-
madticas de derechos humanos (por ejemplo, desapariciones forzadas y
ejecuciones sumarias). El Procedimiento de Quejas adoptado el Consejo re-
emplaza al procedimiento 1503 (no es claro el destino del procedimiento
1235), prevé una mayor participaciéon de las victimas —aun insuficiente—
y permite que el Consejo adopte medidas al finalizar su tramitacidn.

Otro procedimiento relevante en el sistema de Naciones Unidas es la
elaboracién de Informes, tanto los temdticos como de paises por Relatores
que son nombrados para abocarse al estudio de una situacién especial en que
se vean afectados los derechos humanos. La posibilidad de un control inter-
nacional a través de Relatores ha cobrado especial importancia en las ulti-
mas décadas ya que es visto como un sistema util para poder conocer en
detalle una situacién de violaciones de derechos humanos y buscar solu-
ciones directamente con los gobiernos involucrados.

Dentro del sistema basado en la Carta, no puede dejar de mencionarse
ala Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, creada por la
Asamblea General mediante la Resolucidén 48/141, del 20 de diciembre de
1993. Sus funciones son: promover y proteger el disfrute de todos los dere-
chos humanos; formular recomendaciones a los érganos competentes del
sistema de Naciones Unidas para mejorar la promocién y proteccién de to-
dos los derechos humanos; promover y proteger el derecho al desarrollo;
proporcionar asistencia técnica en la esfera de los derechos humanos; coor-
dinar los programas de educacién e informacién publica de las Naciones
Unidas en la esfera de los derechos humanos.

c) Actualmente, existe un amplio desarrollo del sistema de tratados de
derechos humanos que contemplan una serie de érganos encargados de la

formulado sobre la base de uno de los procedimientos mds criticados de la antigua Comision,
la Resolucién 1503 que establecia un proceimiento de cardcter confidencia.

16 Los mecanismos a los que me refiero estdn establecidos por la ECOSOC, Resolucién
1235 (XLI) del 6 de junio de 1967 y la Resolucién 1503 (XLVIII) del 27 de mayo de 1970. Estos
mecanismos esencialmente de cardcter politico tenfan como instrumento base la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, no estaban sujetos a un procedimiento especial y tenfan por
objetivo final obtener alglin cambio en materia de politica interna del Estado. La principal di-
ferencia entre los procedimientos era que el 1235 era un procedimiento ptblico y el 1503 era
secreto.
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supervisién del cumplimiento de las obligaciones de los Estados asumidas
bajo cada tratado en particular. Estos 6rganos cuasi-judiciales se denomi-
nan comités y su trabajo se vincula directamente con cada uno de los ins-
trumentos a los cuales estdn adscritos. La creacién de los Comités puede
ser convencional, a través de protocolos o por resoluciones de los 6érganos
politicos.'””

En el sistema de control y proteccién de derechos humanos contempla-
dos en los tratados especificos también se contemplan procedimientos de
proteccién de los derechos consagrados y de control de las obligaciones
de los Estados. En el trabajo de los comités destacan tres procedimientos:
observaciones a los informes de los Estados parte, observaciones generales
y casos individuales.

Para el control de las obligaciones se contempla un sistema de “examen
de los informes de los Estados”, que funciona sobre la base de informes pe-
riédicos que los Estados deben presentar a los comités a objeto de controlar
los avances y los problemas que se presentan en cada signatario de los tra-
tados de derechos humanos en la implementacién de estas normativas en
el ambito interno. Este procedimiento estd basado en el intercambio de in-
formacién entre el Estado, las ONG que operan en cada Estado y a nivel
internacional —informes sombra—y el propio Comité que formula las ob-
servaciones que estime pertienente luego de recibir la informacién y discu-
tirla con el Estado a través de una audiencia publica destinada al efecto.

Con el fin de ayudar a los Estados a elaborar informes, el comité elabo-
ra Observaciones Generales como guia para su preparacion, las que preci-
san el contenido y alcance de los derechos humanos consagrados en el
respectivo instrumento. Las observaciones constituyen de algin modo ju-
risprudencia del comité respectivo.

Como un mecanismo de proteccién de los derechos, algunos comités
contemplan el examen de comunicaciones individuales. Estos procedimien-
tos tienen por objeto determinar si en el caso concreto se ha producido una
violacién de un derecho o libertad convencional respecto de una victima
concreta. Se establecen al efecto procedimientos cuasi-jurisdiccionales don-
de 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 obligacién del Estado.

Un cuarto mecanismo de control, que s6lo se contempla en algunos
tratados, es el control internacional frente a violaciones sistematicas. Asi, el

107 Comité de Derechos Humanos, Comité de Derechos Econdmicas, Sociales y Culturales,

Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacién contra la Mujer, Comité contra la Tortura, Comité de los Derechos del Nifio, Comi-
té para la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.
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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 con-
tra las mujeres) contempla un procedimiento especial para hacer frente a
“situaciones” (prédctica sistemdtica de tortura o violaciones graves o siste-
madticas contra la mujer, respectivamente), que permite un activo rol del
o6rgano de control (contempla la posibilidad de visitas in loco y disponer
medidas especificas).

El mecanismo de casos individuales mas desarrollados es el del Comité
de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos. A continuacién presento una breve resefia de este procedimiento:!'%

Las comunicaciones se pueden dirigir al Secretario General de la ONU,
quien ordena su distribucién al Comité, o directamente al Comité. El Comi-
té examina las comunicaciones en una etapa que, por razones metodologi-
cas, examinaremos en dos partes.

La admisibilidad. Todo el procedimiento es escrito. Antes de que el Co-
mité conozca el fondo del asunto, es preciso que examine si se cumplen
una serie de requisitos para fundar su competencia y la admisibilidad de la
comunicacion, la cual debe cumplir ciertos requisitos formales: no puede
estar conociéndose ya por otra instancia internacional, y debe presentarse
una vez que se hayan agotado los recursos internos (art. 5.2 del Protocolo
Facultativo). El Comité declara a veces inadmisible una comunicacién “por
falta de fundamentacién” (non-substantiation), es decir, por considerar
que los hechos expuestos no constituyen ni siquiera potencialmente “un
caso”.!%

Cuestiones de competencia:

m Legitimacion

o Activa. Conforme a los articulos 1 y 2 del Protocolo Facultativo,
sélo un individuo que alega ser victima de una violacién del Pac-
to ACTIV puede someter una comunicacién al Comité. La legitima-
cién activa sélo la tienen los individuos, no las personas juridi-
cas, pero eso no impide que muchas personas presenten un caso,
siempre que cada una esté individualizada.''” La comunicacién
puede ser presentada por un tercero que tenga un mandato de la
victima, aunque no sea un abogado, o que demuestra un vinculo
con la victima que haga aceptable suponer que lo que le pasa a
ésta lo afecta. La jurisprudencia del comité ha sefialado que tam-
bién es posible que someta una comunicacién al Comité una vic-
tima potencial, es decir, una persona que se encuentre en riesgo

108 MEDINA y NASH, 2003.
199 Ver CDH, Kavanagh (2002), parr. 4.2; Krausser (2002), parr. 6.5.
110 CDH, Lubicon Lake (1990), parr. 32.1.
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de que una disposicién legal le sea aplicada afectando derechos
consagrados en el Pacto.'"

o Pasiva. Conforme al articulo 1 del Protocolo facultativo, el Comi-
té sélo puede conocer de comunicaciones interpuestas contra Es-
tados que son parte del Protocolo.

Competencia material
El articulo 2 del Protocolo dispone que, para que haya competencia
material, es necesario que los hechos que se describan en la comuni-
cacién queden comprendidos dentro del dmbito de alguno de los
derechos del Pacto. Se discute si el derecho a la libre determinacién
del articulo 1 del Pacto puede ser objeto de este procedimiento, pero
hasta ahora, el Comité no lo acepta.''?
Competencia en razon del tiempo
Segtn la jurisprudencia constante del Comité, los hechos que se in-
voquen deben haber sucedido después de que el Pacto y el Protocolo
Facultativo entraron en vigencia para ese Estado,!'> a menos que la
violacidn sea continua, es decir, sea una violacién que tiene una fe-
cha de comienzo anterior a la entrada en vigencia del control del
Comité, pero que continda o produce efectos después de esa fecha.
Un ejemplo es el caso de una mujer indigena que fue privada de su
calidad de tal por haberse casado con un no indigena antes de que el
Pacto entrara en vigencia, lo que le impidi6 volver a su reserva afios
después de su divorcio, que tuvo lugar cuando el Pacto y el Protocolo
ya estaban vigentes en Canadd. El Comité estim6 que la violacién
primera habia producido un efecto continuo, ya que la Ley Indigena
en que se habia fundado seguia vigente hasta el momento en que se
presentd la comunicaciéon' (en realidad esta no es una excepcién
porque el Comité tendria competencia mas bien porque a la fecha en
que entra en vigor su competencia, se produce la violacién).

Competencia en razon del lugar

El Comité ha sostenido que la responsabilidad del Estado es con

respecto a todas las personas que se encuentren dentro de su territo-

rio y a todos los sujetos a su jurisdiccidn. Esto significa que es atribui-
ble al Estado la conducta violatoria de derechos humanos realizada
por sus agentes, aunque éstos se encuentren fuera del territorio del

Estado.'"

Un buen ejemplo es el caso CDH, Toonen (1994).
Ver, por ejemplo, CDH, Kitok (1988), parr. 6.3. Para una critica de esta posicion, ver

JOSEPH et al., 2000: 106-107.
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JOSEPH et al., 2000: 33-35.
CDH, Lovelace (1981), parrs. 11y 13.1.
CDH, Lopez Burgos (1981), parrs. 12.1,12.2 y 12.3, y especialmente el voto concurren-

te del senor Tomuschat. Ver también UN doc. CCPR/79/Add99.
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Otras cuestiones que debe examinar el Comité para determinar la admi-
sibilidad:

116
117

118

Requisitos de forma

De acuerdo con el articulo 2 del Protocolo, toda comunicacion debe
ser sometida por escrito al Comité. El articulo 3 dispone que no
debe ser anénima, lo que no impide que el Comité pueda dejar en la
confidencialidad el nombre de la victima, aun frente al Estado,''® ni
debe constituir un abuso del derecho a someter comunicaciones.
Prohibicion de examen de un asunto que esté siendo sometido a otro
procedimiento internacional

El articulo 5.2.a del Protocolo constituye una prohibicién de examen
simultdneo por el Comité y otro érgano, pero el caso puede llevarse
al Comité una vez que el otro procedimiento internacional ha con-
cluido, o incluso puede el Comité declarar el caso inadmisible tem-
poralmente, hasta que el otro procedimiento concluya.'” El Comité
ha interpretado la expresién “otro procedimiento de examen o arre-
glo internacionales”, sosteniendo que debe ser similar tanto en cuan-
to a la naturaleza del érgano que examina el caso (s6lo 6rganos inter-
gubernamentales o establecidos por un tratado entre Estados) como
en cuanto a que la investigacién lleve a un arreglo o decisién del
caso individual.

El agotamiento de los recursos internos

El articulo 5.2 del protocolo Facultativo dispone que el Comité no
examinard ninguna comunicacién sin cerciorarse de que se han ago-
tado todos los recursos de la jurisdiccién interna, a menos que la
tramitacién de estos recursos se haya prolongado injustificadamente.
Este requisito puede renunciarse por el Estado. En general, los recur-
sos que deben agotarse son los que estén disponibles en la legisla-
cion del Estado y que sean efectivos. Ademds, la jurisprudencia
constante del Comité ha sido exigir sélo el agotamiento de los recur-
sos efectivos judiciales, particularmente, en los casos de alegaciones
de violaciones graves de derechos humanos.!'"® El Comité también ha
examinado la situacién de la imposibilidad de agotar los recursos
por carecer de asistencia juridica gratuita, decidiendo que no es ne-
cesario agotarlos si la persona carece de medios econémicos para
ello.!'”?

CDH, Aumeeruddy-Cziffra y otras (1981), parr. 1.1.
M. NOWAK, 2003: pp. 695-696.
CDH, Villafafie et al. (1997), parr. 5.2. Ademas, Ellis (1992), pérr. 6.1, donde el Comité

sostuvo que la posibilidad de pedir por gracia la conmutacién de la pena de muerte no era un
recurso en términos del art. 5.2.b

119

CDH, Henry (1991), parr. 7.4.
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El Examen del Fondo (méritos). El Comité conoce en una misma etapa,
la admisibilidad y el fondo del asunto, a menos que el Estado haya pedido,
y el Comité consentido, su separacion. También el examen del fondo del
asunto es escrito y toma la forma de una controversia entre el Estado y la
victima o el autor de la comunicacidn.

Las decisiones sobre inadmisibilidad, sobre el fondo del asunto o la
cesacion del caso serdn publicas, asi como las decisiones en que se solicite
a un Estado no innovar para no causar dafnos irreparables a la victima de
una comunicacién pendiente.'?

El Comité sélo puede examinar pruebas escritas y se exige que todo
documento sea acompafiado por una de las partes.'” Muchas pruebas sélo
pueden ser proporcionadas por el Estado, por ejemplo, las transcripciones
de un juicio oral y el Comité espera que las entregue como parte de su obli-
gacién de cooperar con los 6rganos internacionales.

El dictamen, seguimiento y valor legal. Al finalizar el examen del fondo
del asunto, el Comité emite un dictamen en que describe los hechos del
caso, pondera la prueba y decide si ha habido o no una violacién de un
derecho del Pacto. Si decide que se ha cometido una violacién, normalmen-
te sugiere el tipo de remedio que considera efectivo.

Ante el silencio del Protocolo Facultativo, se discute el valor legal de los
dictdmenes del Comité. Una mayoria de autores estima que no son juridica-
mente vinculantes.'”? El Comité es de opinién que no es posible que un
tratado internacional haya establecido un procedimiento que demanda
tiempo y dinero, “para asegurar el mejor logro de los propdésitos del Pacto
[...] y la aplicacién de sus disposiciones”™?* y que éste no tenga ningin efec-
to legal. Las opiniones del Comité constituyen una interpretacién de las
normas de derechos humanos, dictadas por un dérgano internacional, que
tiene como funcién controlar la conducta de los Estados, por tanto los Esta-
dos no puede ignorar sin consecuencias.!

En la medida en que los Estados estdn dispuestos a cumplir de buena fe

120 Ibidem, arts. 86y 96.5.
121 Ibidem, art. 94.
122 Ver M. NOWAK, 2003: 710-712.
123 Protocolo, predambulo.
Los Estados estdn conscientes de esto, como lo demuestra la decision de Guatemala
de poner término a las ejecuciones ordenadas en juicios sumarios llevados a cabo por tribuna-
les militares que no cumplian con las normas del debido proceso, durante el procedimiento
ante la Corte para absolver una consulta hecha por la Comision Interamericana sobre la mate-
ria (ver Corte IDH. OC-3/83. Sobre esta Opinién Consultiva, ver MOYER y PADILLA, 1984: 280-
289). Otra demostraciéon de la importancia que los Estados asignan a las opiniones es la dicta-
cion en el Perd de una ley, la No. 23506, que hace ejecutables las opiniones del Comité de
Derechos Humanos con el solo “cimplase” de la Corte Suprema peruana.

Un interesante estudio sobre este tema de la implementacién en el dmbito interno, en
Krsticevic y Tojo, 2007. Ademads este libro contiene una serie de normas dictada en el &mbito

124
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sus obligaciones internacionales, no parece posible sino concluir que un
organo establecido por ellos para pronunciarse sobre la compatibilidad o
incompatibilidad de sus actuaciones frente a sus obligaciones internaciona-
les debe ser considerado vinculante.

Partiendo de la base que sus dictdmenes son para ser cumplidos, el Co-
mité ha establecido un procedimiento de seguimiento de los mismos, que
consiste en la designacién de un relator, quien puede tomar las medidas y
establecer los contactos apropiados para cumplir con su mandato.'” El In-
forme Anual del Comité contiene informacién sobre estas actividades de
seguimiento.

2.2.El sistema interamericano

Desde el siglo X1X en adelante, el sistema interamericano, mds alld de
ciertas materias puntuales, se vinculd, 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 protecciéon de los derechos que se
iban reconociendo en los instrumentos suscritos por los Estados.!?¢

En el mismo contexto posterior a la Segunda Guerra Mundial se consa-
gré un sistema interamericano de derechos humanos a través de la Organi-
zacion de Estados Americanos (OEA). La Carta de la OEA sefialé6 como uno
de sus principios “los derechos de la persona humana, sin hacer distin-
cioén de raza, nacionalidad, religién 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 y los principios de la moral universal” (articulo 13).
Al igual que en Naciones Unidas, la Carta no definié los derechos humanos
y de ahi la relevancia de la Declaracién Americana sobre Derechos y Debe-
res del Hombre, documento que hoy se considera parte integrante de la
Carta de 1a OEA.'Y

El proceso de gestacién de un documento vinculante culminé en la

interno y proyectos legislativos y administrativos que demuestran la complejidad de encontrar
con una forma efectiva de implementacién local de las decisiones internacionales.

125 Reglamento, art. 95.

126 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 Confederacién Perpetuas”, los
Estados firmantes asumieron el compromiso formal de terminar con la esclavitud en sus pai-
ses y de castigar drdsticamente el trafico de esclavos. Esta serd la primera manifestacion con-
creta de preocupacion por parte de los Estados participantes de un encuentro de cardcter
continental, por reconocer una libertad fundamental del ser humano y disponer de los meca-
nismos necesarios para su vigencia y control. En la Octava Conferencia Panamericana (Lima,
1938), se aprueba por primera vez una resolucién referente a los derechos humanos con un
cardcter especifico, ademds de una “Declaracién en Defensa de los Derechos Humanos™ (Reso-
lucién XVI).

127" NIKKEN, 1989: 65-100.
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Conferencia Especializada sobre Derechos Humanos, realizada en San José
de Costa Rica donde se suscribi6 el 22 de noviembre de 1969 la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.'”® Esta Convencién recoge un amplio
catdlogo de derechos civiles y politicos, también establece ciertas obligacio-
nes generales de los Estados, fija pautas para resolver conflictos de dere-
chos y regula la suspensiéon de los mismos.

a) Desde la década de los ochenta en adelante, el sistema interamerica-
no ha desarrollado un amplio sistema normativo de proteccién de derechos
humanos, dentro de este sistema destacan los siguientes instrumentos: la
Convencidén Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1987); el
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1988); el Proto-
colo a la Convencidn, relativo a la abolicién de la pena de muerte (1990); la
Convencidn Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (1994);
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer “Convencién de Belém do Pard” (1994); Convencién
Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
contra las Personas con Discapacidad (1999).

b) En el sistema interamericano de proteccién de derechos humanos
son dos los drganos encargados del control de la actividad de los Estados en
materia de derechos humanos: la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Desde el aiio 1959 el sistema cuenta con un 6rgano encargado del con-
trol de la actividad de los Estados en materia de derechos humanos, la cual
es la Comision Interamericana de Derechos Humanos.'” La Comision Inte-
ramericana 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 com-
petencia respecto de todos los Estados partes del sistema interamericano.
La Comisién tiene una serie de funciones: estimular la conciencia de los
derechos humanos en los pueblos de América; formular recomendaciones,
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 dere-
chos; preparar los estudios e informes que considere convenientes para el

128 La Convenci6n entré en vigencia el 18 de Julio del afio 1978, al ser depositado el ins-
trumento de ratificacién de Granada que dio el quérum necesario.

12 Fue creada en la Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores de 1959,
celebrada en Santiago se establecié una estructura base y se fijé asimismo su finalidad central,
cual era, la de “promover” los derechos humanos y se encargé al Consejo de la Organizacion
de Estados Americanos fijar las atribuciones especificas.
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desempeifio de sus funciones; solicitar de los gobiernos de los Estados miem-
bros que le proporcionen informes sobre las medidas que adopten en mate-
ria de derechos humanos; atender las consultas que, por medio de la Secre-
taria General de la Organizacién de los Estados Americanos, le formulen
los Estados miembros en cuestiones relacionadas con los derechos huma-
nos y, dentro de sus posibilidades, les prestard 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 Convenciéon 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 Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, se crea la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, con funciones jurisdiccionales.”! La Corte Interamericana
ejerce funciones jurisdiccionales en materia contenciosa, conociendo de
casos individuales relativos a violaciones a la Convencién Americana de
Derechos Humanos'3? y puede, ademds, emitir opiniones consultivas.!*

(¢) En cuanto a los procedimientos, en el sistema interamericano, la
funcién de proteccién de los derechos humanos la ejerce la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos, a través de los siguientes procedimien-
tos: examen de casos o situaciones de violaciones a los derechos humanos;
preparaciéon y publicacién de informes, actuacién ante la Corte Interameri-
cana y observaciones in loco.

A continuacién analizaré brevemente algunos de los elementos centra-
les de cada una de estas funciones.

130 Ver articulo 41 de la CADH.

31 Su antecedente mds importante en el sistema interamericano es la Corte de Justicia
Centroamericana, creada en 1907 y que funcion6 hasta 1918, sin perjuicio que dicha Corte no
tuvo competencia en materia de derechos humanos.

132 Tiene competencia, ademds, para conocer de violaciones al parrafo a) del articulo 8 y
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
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (articulo XIII); ademds,
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 Pard (Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro (2006)).

133 Articulo 64 de la CADH: “I1. Los Estados miembros de la Organizacién podrdn consul-
tar a la Corte acerca de la interpretacién de esta Convencién o de otros tratados concernien-
tes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, podran
consultarla, en los que les compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de
la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires. 2. La
Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podrd darle opiniones acerca de
la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos
internacionales”.
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i) Un primer sistema estd basado en la carta de OEA y se refiere al siste-
ma de control de situaciones de violaciones de derechos humanos. Este sis-
tema surge de la experiencia histérica frente a las violaciones masivas y
sistemdticas de los derechos humanos y se confunde con el desarrollo pro-
pio de la Comision. Desde sus inicios en 1960, la Comision tuvo como labor
central afrontar casos de violaciones masivas y sistemadticas de los derechos
humanos y buscar, mds por la practica que por cualquier otro medio, el
camino para actuar efectivamente ante dicho tipo de violacién.'**

Basada en su experiencia practica, fue la confeccioén de Informes sobre
paises o “country reports”, el medio para hacer frente a las violaciones ma-
sivas y sistemadticas que sufrian los derechos humanos en el Continente.'*
Los Informes sobre paises se convirtieron en el medio mds idéneo para ha-
cer frente a las violaciones masivas y sistematicas, toda vez que este instru-
mento ataca las caracteristicas fundamentales de dicho tipo especial de
violaciones, esto es, dejaba en evidencia las graves violaciones de derechos
humanos que los Estados buscaban ocultar. La Comisién se encuentra fa-
cultada para realizar estudios sobre violaciones a derechos humanos ocu-
rridas en un determinado Estado Miembro de la Organizacién.!*® Las visitas
in loco'™ son el medio fundamental con el que cuenta la Comisién para re-
cabar la informacién que le permita acreditar y formarse la conviccién so-
bre la real situacion de los derechos humanos en el pais que es objeto de la
investigacion.

ii) El otro procedimiento de protecciéon de derechos humanos consiste
en el conocimiento de denuncias individuales. En esta materia 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 parte del sistema, la Comision tiene facultades para recibir denun-
cias individuales en las que se aleguen violaciones aisladas de derechos
humanos consagrados en aquellos instrumentos internacionales respecto
de los cudles la Comisién tiene competencia.'*® El acceso a la Comision es
muy amplio y podrd presentar un caso cualquier persona e incluso la Comi-
si6n de mutuo proprio podrd iniciar una investigacién. Los Estados también
tiene esta facultad, cumpliendo con ciertas formalidades.'** El procedi-
miento ante la Comisién es cuasi judicial y se tramita fundamentalmente

134 MEDINA y NASH, 2007.
135 GONZALEZ, 1998: 495-500.
136 En un primer momento, y en uso de una interpretacion amplia de sus facultades, no
objetadas por los Estados, la Comisién realizé informes sobre violaciones a los derechos huma-
nos en Cuba, Haiti y la Reptiblica Dominicana, siendo este Estado el inico que permitié un
estudio in situ de la situacién. MEDINA, 1998.

137 Sobre esta materia ver VARGAS, 1984.

138 Al respecto ver MEDINA y NASH, 2007; FAUNDEZ-LEDESMA, 1999.

139 CIDH. Caso Interestatal (2007).
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por escrito, aunque existe la posibilidad de que se cite a una audiencia para
recibir prueba testimonial. Los casos ante la Comisién 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 estd facultada para someter casos contenciosos al conocimiento
de la Corte Interamericana sobre la aplicacién o interpretacién de la Con-
vencion.!'*® Esta facultad es relevante ya que es el inico 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 procedimiento ante la Corte es de cardcter judicial, con recepcién de
pruebas escritas u orales. Las sentencias que dicta la Corte Interamerica-
na son obligatorias para los Estados y si en un caso determina que existe
una violacién a la Convencién, estd facultada para adoptar medidas de re-
paracién.'!

Breve resefia del procedimiento de casos individuales:

1. El procedimiento ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos
La CIDH distingue claramente la etapa de admisibilidad y la etapa del
examen del fondo, que corre paralelamente con la de intentar una solucién
amistosa del caso.
La etapa de admisibilidad. La Convencion establece requisitos de admi-
sibilidad, en general similares a los del Protocolo Facultativo:

Competencia
m Legitimacién
o Activa. A diferencia de lo dispuesto en el Pacto, la posibilidad de
acceder al sistema de la Comisién mediante una denuncia o peti-
cién individual conforme al articulo 44 de la Convencién es am-
plia: permite que sea presentada por cualquier persona, grupo de
personas u organizaciones no gubernamentales que cumplan los
requisitos del articulo.* Hay una actio popularis. Toda comunica-
cién debe tener siempre una victima, porque la Comisién no pue-
de utilizar este procedimiento para pronunciarse in abstracto so-
bre una ley o una préctica administrativa. Por otra parte, por
disposicién de su propio Reglamento, la Comision puede iniciar,
motu proprio, “la tramitaciéon de una peticién que contenga, a su

juicio, los requisitos para tal fin”.'*?

140 Articulo 61.1 de la CADH.

141 Sobre la jurisprudencia de la Corte Interamericana en material de reparaciones, ver
NASH, 2004 y Cap. IIl de este libro.

142 Reglamento Comision, art. 24.
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Asimismo, conforme lo dispone el articulo 45 numerales 1 y 2 de
la CADH, los Estados podrdn declarar que reconocen competen-
cia a la Comisién para conocer de casos presentados por otros
Estados parte (los que también deben haber hecho esa declara-
cién). Estas declaraciones pueden ser por tiempo indefinido, por
tiempo determinado o para casos especificos (45.3 de la CADH).
o Pasiva. De conformidad con lo dispuesto en los articulos 19 y
20.b) del Estatuto de la Comisién y 27 de su Reglamento, la comu-
nicacion debe estar dirigida contra un Estado que sea parte del
sistema interamericano (OEA).
Competencia material
La Comisién solo puede conocer hechos que constituyan una vio-
lacién a los derechos humanos consagrados en los instrumentos vin-
culantes del sistema interamericano que le dan esta competencia,
esto es, la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre, respecto de todos los Estados parte de la OEA; y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, respecto de aquellos que la
hayan ratificado.!*> Ademds puede conocer algunas materias relati-
vas al Protocolo Adicional a la CADH en materia de Derechos Econ¢-
micos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador);'* la Con-
vencion Interamericana Para Prevenir y Sancionar la Tortura;'* la
Convencién Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Perso-
nas;' y respecto del articulo 7 de la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.'"
Competencia en razon del tiempo
Los hechos que se invoquen como constitutivos de violacién deben
haber sucedido con posterioridad a la fecha en que el tratado respec-
tivo entré en vigencia para el Estado denunciado. También aqui se
excepcionan las violaciones continuas, como las desapariciones. De
hecho, en el caso de las desapariciones, la Convencién especifica
sobre la materia define el fendmeno como una violacién continua
hasta tanto no se compruebe el paradero de la victima.'* Ha habido
jurisprudencia de la Corte sobre este punto, que sugiere que lo con-
tinuo es el ocultamiento de la detencién, ya que cuando el cuerpo

CADH, art. 47.b. Corte IDH. OC-13/93, parr. 34.
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia

de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, art. 19.6.

145

Reglamento de la CIDH, art. 23. Esto parece ser una interpretacién del art. 16 de la

Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

146

147

Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, art. XIII.
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra

la Mujer, Convencién de Belém do Pard, art. 12.

148

Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, art. III.
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aparece y se comprueba que murié antes de la vigencia del Pacto
para el Estado, la Corte ha decidido que no tiene competencia para
conocer de la violacién del derecho a la vida.'* En el mismo sentido,
las leyes dictadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Convencién y que al momento de la ratificacidon del instrumento vin-
culante estén vigentes podrdn ser conocidas por la Comisién (en rea-
lidad ésta no es estrictamente una excepcién al principio general
porque lo que se aplica es la violaciéon al momento de entrada en vi-
gor del instrumento, que es lo que fija la competencia).
Competencia en razon del lugar

La CIDH sé6lo puede conocer de comunicaciones que se refieran a
hechos que afectan a personas bajo la jurisdiccion del Estado respec-
tivo.

Otros requisitos:

Fundamentacion de la peticion

Innovando con respecto al Protocolo Facultativo del Comité de Dere-
chos Humanos, segin el 34 del Reglamento, la Comisién declarara
inadmisible una comunicacién si resulta de ella misma o de la expo-
sicién del Estado, es manifiestamente infundada o su total improce-
dencia es evidente.

Requisitos de forma

La Convencidn exige (art. 46.1.d)) que la comunicacién contenga el
nombre, nacionalidad, profesién, domicilio y firma de la persona o
del representante legal de la entidad que somete la peticién, por lo
cual la comunicacién debe ser escrita.'>®

Prohibicion de examen de un asunto pendiente o resuelto por otra
instancia internacional (art. 46.1.c) CADH)

El Reglamento de la Comisién amplia esta causal de inadmisibilidad
al disponer que tampoco es admisible una comunicacién que repro-
duce otra ya examinada por otro organismo internacional,’! y preci-
sa que un examen anterior en el contexto de un examen general sobre
derechos humanos en el Estado en cuestiéon, que no decida sobre los
hechos especificos de la comunicacién, no inhibe la admisibilidad
de la comunicacién, como tampoco la inhibe si el peticionario ante
la CIDH es la victima o su familiar y el peticionario ante el otro orga-
nismo es un tercero, individual o una entidad no gubernamental.

El agotamiento de los recursos internos

La Convencién en el articulo 46 N°2 establece posibilidades de exen-
cién de la obligacién de agotar los recursos internos. En primer lugar,

Corte IDH. Caso Blake - excepciones preliminares (1996), parr. 33.
Para otros requisitos, ver Reglamento Comisidn, art. 28.
Reglamento Comision, art. 33.
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no serd exigible el agotamiento de los recursos en la jurisdiccién in-
terna en aquellos casos en que no exista en la legislacién interna el
debido proceso legal para la protecciéon del derecho o derechos que
hayan sido violados. Una segunda excepcidn dice relacién con aque-
llos casos en que no se ha permitido al presunto lesionado en sus
derechos el acceso a los recursos contemplados en la legislacién in-
terna, o bien se le ha impedido agotarlos. En tercer lugar, se encuen-
tran aquellos casos en que existe un retardo injustificado en la deci-
si6én sobre el recurso.'>?

o Plazo de prescripcion de la accidén. De acuerdo a lo dispuesto por
el articulo 46 de la Convencidn, toda denuncia deberd ser presen-
tada en un plazo de seis meses, contado desde la notificaciéon que
se le haga al peticionario de la decision definitiva dentro del or-
denamiento juridico interno del Estado.!** Si el peticionario sos-
tiene que no debe o no pudo agotar los recursos internos y que,
por lo tanto, se encuentra en alguno de los casos de excepcién del
articulo 46 de la Convencién, la peticién “deberd presentarse
dentro de un plazo razonable, a criterio de la Comisién”.!5*

La declaracién de admisibilidad o de inadmisibilidad es publica y de-
berd, ademds, incluirse en el Informe Anual de la Comisién.'>

La solucion amistosa. El articulo 48.1.f de la Convencién dispone que la
Comisién “se pondrd a disposicién de las partes interesadas” con el prop6-
sito de intentar una solucién amistosa del caso. La Comisién reglamento
esta disposicién en sus normas internas,'”® disponiendo que:

= el procedimiento de la solucién amistosa se puede llevar a cabo por

iniciativa propia o de las partes;
m puede realizarse en cualquier etapa del examen del caso;"’

se inicia y continda sobre la base del consentimiento de las partes;!®
la negociacién puede realizarse por uno o méds miembros de la Co-
misién;'?

152 En una Opinién Consultiva sobre Excepciones al agotamiento de los Recursos Inter-
nos, la Corte interpretd esta disposicion y sostuvo que si, por razones de indigencia o por el
temor generalizado de los abogados para representarlo legalmente, un reclamante ante la Comi-
sién se ha visto impedido de utilizar los recursos internos necesarios para proteger un derecho
garantizado por la Convencién, no puede exigirsele su agotamiento (Corte IDH. OC-11/90).

153 La Comisién precisa esto sefialando en el art. 32.1 de su Reglamento que el plazo se
cuenta “a partir de la fecha en que la presunta victima haya sido notificada de la decisién que
agota los recursos internos”.

154 Reglamento Comisi6n, art. 32.2

155 Ibidem, art. 37.1.

156 Jbidem, art. 41.

57 Ibidem, art. 41.1.

158 Ibidem, art. 41.2.

159 Ibidem, art. 41.3.
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= la Comisién puede dar por concluida su intervencidén en el procedi-
miento si advierte que el asunto no es susceptible de resolverse por
esta via, si falta el consentimiento de alguna de las partes o percibe
falta de voluntad de la misma para llegar a una solucién amistosa
fundada en el respeto de los derechos humanos,'®°

= sise logra un acuerdo se aprobard un informe con una breve exposi-
cién de los hechos y la solucién lograda y lo transmitird a las partes y
lo publicard. Siempre debera verificar el acuerdo de la victima y sus
causahabientes. Ademds, deberd velar por la compatibilidad del acuer-
do con las obligaciones del Estado contenidas en la Convencién, la
Declaracién y otros instrumentos pertinentes,'®' y

= sino hay acuerdo, el tradmite continda.'s?

El examen del fondo. En el examen de fondo de la peticién se produce
un intercambio de observaciones entre el peticionario y el Estado, teniendo
cadauno un plazo de dos meses para hacerlas. En la etapa de investigacion,
la Comisién puede aceptar todas las pruebas que las partes estimen perti-
nentes, ya sea en forma oral o escrita.

La convocatoria de audiencia es una facultad y no una obligacién de la
Comisién'® y en ella la Comisién puede solicitar del Estado aludido cual-
quier informacién que estime pertinente y recibir, si las partes lo solicitan,
una exposicién verbal o escrita de los hechos materia de la investigacién.

Si el Estado no suministra la informacion solicitada la Comisién puede
presumir que los hechos alegados en la peticién son verdaderos.!** La apli-
cabilidad de la presuncién no ha sido, en principio, rechazada por la Corte
Interamericana.'®

Los informes sobre el fondo y su valor legal.'® El articulo 43.1 del Regla-
mento dispone que si la Comision decide que no hubo violacién, prepara-
rd un informe que serd transmitido a las partes y se publicard en el Infor-
me Anual que ella elabora para la Asamblea General. Si establece que hubo
una o mds violaciones, preparard un informe preliminar con proposicio-
nes y recomendaciones, que serd transmitido s6lo al Estado, fijaindole un
plazo para que informe las medidas tomadas respecto de las recomendacio-
nes.'” La adopcion del informe y su transmision al Estado se notificard al
peticionario.!®®

160 Jbidem, art. 41.4.

161 Ibidem, art. 41.5.

192 Ibidem, art. 41.6.

163 Ibidem, arts. 59 y sgtes..

104 Ibidem, art. 39.

15 Caso Veldsquez Rodriguez (1988), parr. 138
166 MEDINA y NASH, 2007.

167 Ibidem, art. 43.2.

168 Ibidem, art. 43.3.
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Notificado el Estado, empieza a correr un plazo de tres meses dentro del
cual i) el caso puede ser solucionado, por ejemplo por un arreglo amistoso,
o por haber el Estado tomado las medidas recomendadas por la Comisién, o
ii) el caso puede ser enviado a la Corte, ya sea por la Comisién o por el Es-
tado correspondiente. Si esto no sucede, la Comisién puede emitir su opi-
nién y sus conclusiones sobre el caso y hacer nuevamente recomendacio-
nes, fijando un plazo para que el Estado las cumpla. Es éste un segundo
informe. Si el Estado no cumple con las recomendaciones, la Comisién de-
cidird, por mayoria absoluta de votos, si publica o no su informe.'®®

Si el caso no se presenta a la Corte y la Comisiéon emite el informe del
articulo 51, éste sefala el fin del examen de la comunicacién. Siendo este
informe el término del procedimiento, se discute cudl es su fuerza legal. La
Comisién ha invocado razones similares a las invocadas por el Comité de
Derechos Humanos para sostener que el Estado estd obligado a cumplir con
las recomendaciones que se le hagan en ese informe.!”® Pero hay argumen-
tos de texto de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que per-
miten sostener la obligatoriedad. Desde la vigencia del Reglamento modifi-
cado el afio 2003, se ha uniformado el procedimiento para decidir un caso,
sea contra Estados partes en la Convencién o contra Estados que no son
partes, a diferencia de lo que sucedia con el Reglamento anterior. El Regla-
mento dispone un procedimiento comun que dispone que se apliquen los
articulos pertinentes del reglamento que regulan la etapa de decisién de
los mismos a todos los Estados. La tunica diferencia que subsiste es que el
caso contra los Estados que no son parte en la Convencién, o que siéndolo
no han reconocido la competencia contenciosa de la Corte, no puede ser
remitido a este tribunal.

La Comisidén ha solicitado a la Corte en varios casos que decidiera que
el Estado habia violado el articulo 51 de la Convencién porque no habia
cumplido con sus recomendaciones. La Corte a partir del Caso Loayza Ta-
mayo sostuvo que:

Sin embargo, en virtud del principio de buena fe, consagrado en el mismo arti-
culo 31.1 de la Convencidn de Viena, si un Estado suscribe y ratifica un tratado
internacional, especialmente si trata de derechos humanos, como es el caso de
la Convencién Americana, tiene la obligacién de realizar sus mejores esfuerzos
para aplicar las recomendaciones de un 6rgano de proteccién como la Comi-
sién Interamericana que es, ademds, uno de los érganos principales de la Orga-
nizacién de los Estados Americanos, que tiene como funcién “promover la ob-
servancia y la defensa de los derechos humanos” en el hemisferio (Carta de la
OEA, articulos 52y 111).!7!

169 CADH, art. 51; Reglamento Comisidn, art. 45.
170 Ver CERNA, 1998: 105-106.
7t Corte IDH. Caso Loayza Tamayo (1997).
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Asimismo, el articulo 33 de la Convencién Americana dispone que la
Comisién Interamericana es un 6rgano competente junto con la Corte “para
conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromi-
sos contraidos por los Estados Partes”, por 1o que, al ratificar dicha Conven-
cion, los Estados Partes se comprometen a atender las recomendaciones que
la Comisién aprueba en sus informes”.!”?

Con esto, la Corte acude a la Carta y a la Convencién Americana para
darle fuerza legal a las recomendaciones de la Comisién hechas de acuerdo
con el articulo 51. Ademds, si aplicamos el principio de que cada disposi-
cion debe interpretarse de manera que tenga un efecto util, pareceria 16gico
darle algiin sentido a la diferente formulacién de los articulos 50y 51.

Las medidas cautelares. El Reglamento de la Comisién dispone que en
caso de gravedad y urgencia y toda vez que resulte necesario, la Comisién
puede, a iniciativa propia o a peticidén de parte, solicitar al Estado que tome
medidas precautorias para evitar un dafio irreparable a las personas.'”

2. El procedimiento ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH)
La Corte s6lo puede conocer de un caso cuando se haya terminado el
procedimiento ante la Comisién.!7*
Aspectos relativos a la competencia:
m Legitimiacion

o Activa, s6lo los Estados Partes en la Convencién y la Comisién
tienen derecho a presentar un caso ante la Corte siempre que
hayan reconocido la competencia de la Corte para ello.'”® A partir
de la reforma al Reglamento de la Corte del afio 2000,'7° una vez
que la demanda ante la Corte ha sido admitida, se trata a la victi-
ma, sus familiares o sus representantes debidamente acreditados,
como verdaderas partes del proceso, ya que el nuevo articulo 23
les permite presentar solicitudes, argumentos y pruebas en forma
auténoma.

o Pasiva, para que la Corte pueda conocer de un caso contencioso,
es necesario que el Estado haya aceptado la competencia de la
Corte. Segtn lo dispuesto por el articulo 62 de la CADH, ésta
puede hacerse por una declaraciéon de voluntad o por convencién
especial. La declaracidon puede ser pura y simple, o sujeta a con-
dicién de reciprocidad, y puede hacerse en el momento de la ra-

172 Corte IDH. Ibidem, parrs. 80 y 81.

173 Reglamento Comisién, art. 25.

174 CADH, art. 61.2.

175 CADH, art. 62.3.

176 Reglamento aprobado por la Corte en su XLIX periodo ordinario de sesiones celebrado
del 16 al 25 de noviembre de 2000.
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tificacion o la adhesiéon o en cualquier momento posterior.'”’
Como la reciprocidad dice relacién con las relaciones entre Esta-
dos, no procede cuando la demanda es deducida por la Comi-
sién.'’® Ademds, la declaracién puede tener condiciones en cuan-
to a su vigencia, puede ser indefinida, por un plazo establecido,
para un caso determinado o en términos generales.
m Competencia material
La competencia de la Corte se remite a la Convenciéon Americana, que
constituye el derecho sustantivo que la Corte deberd aplicar. La Corte
tiene también competencia para conocer de los casos en que se ale-
guen violaciones de los derechos del parrafo a) del articulo 8 (asocia-
cién) y 13 (educacién) del Protocolo Adicional a la Convencién en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de
San Salvador)'”” y de los casos en se aleguen violaciones de la Con-
vencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas.!®
Ademds, se ha atribuido competencia para aplicar la Convencién In-
teramericana para Prevenir y Sancionar la Tortura'®! y respecto de la
Convencién de Belem do Para (art. 7 violencia contra las mujeres).!®
m Competencia en razon del tiempo
La competencia ratione temporae puede estar refererida a una condi-
cién de admisiblidad de la demanda o a una condicién de aplicacién
de la actividad jurisdiccional de la Corte. En el primer caso, ésta se
refiere al plazo dentro del cual puede presentarse un caso al conoci-
miento de la Corte. En cuanto a la competencia de la Corte, la Con-
vencién se aplica a los Estados una vez que haya entrado en vigencia
para los mismos, por lo cual la Corte no podra conocer de casos cu-
yos hechos sean anteriores a esa fecha, a menos de que ellos configu-
ren una violacién continua.
m Competencia en razon del lugar
Aligual que en el caso de la competencia de la Comisién, la Corte s6lo
puede conocer de comunicaciones que se refieran a hechos que afec-
tan a personas bajo la jurisdiccion del Estado supuestamente respon-
sable de las violaciones a los derechos humanos que se han alegado.

La tramitacion del caso. El procedimiento ante la Corte consta de una
parte escrita y otra oral. La parte escrita se compone de la demanda, las

177" Convencién, articulo 62.

178 Corte IDH. OC-2/82, parrs. 29 y sgtes.

17 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, art. 19.6

180 Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, art. XIIL

181 Corte IDH. Caso Villagran Morales y otros (1999), pérrs. 247-248; Caso Cantoral Bena-
vides (2000), parrs. 180-191.

182 Caso del Penal Miguel Castro y Castro (2000).
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observaciones a la demanda de la presunta victima, sus familiares o sus
representantes'®® y la contestacion. La demanda debe notificarse por el Se-
cretario de la Corte a los miembros de la Corte, al Estado demandado, a la
Comisién (si ella no presento el caso) y, acorde con el cambio del Regla-
mento sobre la participacién de individuos, también al denunciante origi-
nal y ala presunta victima, sus familiares o sus representantes debidamente
acreditados.'®™ En la contestacion, que debe realizarse dentro de los dos
meses siguientes a la notificaciéon de la demanda, el Estado puede aceptar
los hechos!®® o contradecirlos. Si pretende interponer excepciones prelimi-
nares, debe hacerlo también en esta oportunidad.'®® En la parte oral, que se
realiza por medio de audiencias, se desarrollan los alegatos de las partes y
se escucha a los testigos y a los expertos.'?’

Las pruebas que las partes quieran aportar al proceso deberdn ser ofre-
cidas en la demanda y en la contestacién, o en el escrito de excepciones
preliminares y en su contestacién. No se admitirdn otras pruebas, a menos
que se invoque fuerza mayor, un grave impedimento o hechos sobrevinien-
tes.!8® La Corte puede procurar de oficio toda prueba que estime ttil para
resolver el asunto.'® La Corte ha sefialado que a diferencia de los sistemas
penales internos de los Estados, el Estado inculpado deberad aportar los me-
dios de prueba que fijen los hechos y no podra descansar en la imposibili-
dad que tenga la parte demandante para generar los medios de prueba, ya
que en muchos casos ellos no pueden obtenerse sino que con la ayuda del
mismo Estado.'®

El término del proceso. Un caso ante la Corte puede terminar por:

= sobreseimiento, si ha habido un desistimiento;'’

= por allanamiento del demandado a las pretensiones del deman-

dante;'"?

m por solucidn amistosa;'** o

m por una sentencia.!*

Reglamento de la Corte, arts. 32 y sgtes..

184 Ibidem, art. 35.

185 Casos en que el Estado se ha allanado a la demanda: Corte IDH: Caso Aloeboetoe y
otros (1991); Caso El Amparo (1995); Caso Garrido y Baigorria (1996); Caso Benavides Cevallos
(1998); Caso del Caracazo (1999); Caso Trujillo Oroza (2000); Caso Barrios Altos (2001). Com-
pare esto con los casos del 2007, donde prdcticamente en el total de ellos el Estado se allana a
todo o al menos parte de los hechos.

186 Reglamento Corte, arts. 36 y 37.

87 Ibidem, arts. 40 y sgtes.

188 Ibidem, art. 44.1 y 3.

189 Ibidem, art. 45.

190 Caso Veldsquez Rodriguez (1988), parrs. 135y 136.

91 Reglamento Corte, art. 53.1.

192 Ibidem, art. 53.2.

193 Ibidem, art. 54. La Corte, sin embargo, puede decidir proseguir con el caso (art. 55).

194 Ibidem, art. 56.
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Si el procedimiento termina por sentencia, ésta es definitiva e inapela-
ble.’ Si la Corte estima que ha habido una violacién de un derecho o li-
bertad protegidos en la Convencién, dispondrd “que se garantice al lesio-
nado en el goce de su derecho o libertad conculcados” y si ello fuera
procedente, “que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que
ha configurado la vulneraciéon de esos derechos y el pago de una justa in-
demnizacién a la parte lesionada”.'”® Dentro de los noventa dias a contar de
su notificacion, las partes pueden solicitar a la Corte una interpretacién del
fallo, en caso de desacuerdo sobre su sentido y alcance.!’

Los Estados Partes tienen la obligacién internacional de cumplir el fallo
de la Corte,'”® pero la Corte no tiene imperio para hacerlo cumplir. Sin em-
bargo, la parte del fallo que disponga indemnizacién compensatoria, se po-
drd ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para
la ejecucion de sentencias contra el Estado.'” El articulo 65 de la Conven-
cion dispone que la Corte informard a la Asamblea General de 1a OEA cuan-
do un Estado no haya cumplido con un fallo y hard las recomendaciones
que estime pertinentes.

Las medidas provisionales. De conformidad con lo preceptuado en el
art. 63.2 de la CADH, la Corte, de oficio o a instancia de parte, puede orde-
nar las medidas provisionales que considere pertinentes en cualquier esta-
do del procedimiento, cuando se trate de casos de extrema gravedad y ur-
gencia y ello sea necesario para evitar dafios irreparables a las personas.

La Corte puede actuar a solicitud de la Comisién incluso antes de que
un asunto sea sometido a su conocimiento y si no estuviere reunida, se fa-
culta al presidente, previa consulta con la comisién permanente de la Corte
y eventualmente con los demds jueces, para decidir sobre la peticién.?®

III. RESPONSABILIDAD PENAL INTERNACIONAL

Ya he sefialado que el derecho internacional ha desarrollado dos siste-
mas paralelos para enfrentar situaciones graves de violaciones a los dere-
chos humanos: uno centrado en la responsabilidad estatal y otro centrado
en la responsabilidad personal, esto dltimo a través de la justicia penal in-
ternacional.?”!

A continuacién resefiaré algunos temas que han marcado el desarrollo

195 CADH, art. 67.

196 Ibidem, art. 63.

97 Ibidem, art. 67.

198 Ibidem, art. 68.1

199 Ibidem, art. 68.2.

200 Jbidem, art. 62.2; Reglamento Corte, art. 25.

201 La justicia penal internacional abarca una serie de situaciones relacionadas, aunque
diferentes, a lo que en términos estrictos podriamos denominar violaciones de derechos hu-
manos (crimenes de guerra, crimenes de agresion, entre otros). S6lo para efectos de simplificar
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de la justicia internacional como una forma de respuesta de la comunidad
internacional ante ilicitos de trascendencia para la humanidad como un
todo. Este es un punto relevante a considerar ya que el desarrollo de la jus-
ticia penal internacional estd fundado en la idea de que hay ciertos crime-
nes que no s6lo ofenden a las victimas, sino que son una afrenta a la huma-
nidad, entendiendo esta como un sujeto de derecho internacional.?®?

Me centraré en:

m La justificacidn de la justicia penal internacional y su evolucién his-

toérica.
= La Corte Penal Internacional.
= Los crimenes internacionales.

1. LA JUSTIFICACION DE LA JURISDICCION INTERNACIONAL
Y SU EVOLUCION HISTORICA

Si bien la base de la jurisdiccidn se basa en el aspecto territorial, donde
el Estado soberano del territorio donde ocurran ciertos ilicitos serd el primer
llamado a administrar justicia, es posible que en ciertos casos la decisién de
procesar penalmente se desplace a otros foros distintos del interno.>®

La base de esta decisién de traslado de la jurisdiccién estd en el objetivo
comin que presenta toda la proteccién internacional de derechos huma-
nos: proteger al individuo frente al Estado. A objeto de lograr este fin se han
explorado diferentes mecanismos, uno de los cuales es la sancién penal. La
eficacia de la proteccién de derechos humanos via la sancién penal interna-
cional estd dada por el reconocimiento de la necesidad de que los indivi-
duos respondan personalmente de los crimenes cometidos y no quede todo
entregado exclusivamente a la responsabilidad estatal.?* En este sentido, la
amenaza de la sancién penal es un medio para disuadir y por tanto, preve-
nir la comisién de estos actos. Asimismo, la sancién penal, una vez ocurri-
da la accién criminal, busca un objetivo de satisfaccion de la victima y de
castigo al responsable.?®

Por tanto, podemos entender al derecho penal internacional como una
rama del derecho internacional que tipifica conductas especialmente gra-
ves para la comunidad internacional como crimenes internacionales y con-
sagra mecanismos procedimentales para perseguir dichos ilicitos.

el acercamiento al tema, me centraré en aquellas materias mds cercanas a los derechos huma-
nos stricto sensu.

202 'WERLE, 2005: 79-81.

203 Ambos, 2008: 53-71.

204 Estoy en deuda con la profesora Cecilia Medina quien me iluminé respecto a esta vi-
sién unitaria de ambos sistemas normativos.

205 Esta ha sido la jurisprudencia constante de la Corte Interamericana para justificar la
obligacion del Estado de investigar y sancionar las violaciones graves de derechos humanos.
Por todos, ver Caso Almonacid, parr. 110.
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Una aproximacién contempordnea al tema de la justicia internacional
surge en el perfodo post primera guerra mundial.?®® En el propio Tratado de
Versalles (1919) se dispone la creacién de un Tribunal Internacional Espe-
cial para juzgar al Kaiser Guillermo II por “un delito supremo contra la
moral internacional y la inviolabilidad de los tratados” (articulo 227). Este
proceso no condujo a ningiin resultado practico ya que el Kaiser se fugd y
solicité asilo en Los Paises Bajos y asi pudo evadir la accién de la justicia
internacional. Ademds, respecto de los crimenes cometidos en la misma
Primera Guerra Mundial por otros alemanes se produjo un interesante pro-
ceso —también frustrado— de juzgamiento. Iniciado el proceso de juzga-
miento, Alemania reconocié el derecho de las fuerzas aliadas de juzgar a los
infractores de las leyes y costumbres guerra en tribunales de aliados, pero
ofrecid juzgar ella misma dichos crimenes. Los aliados aceptaron el ofreci-
miento con el siguiente resultado: de 901 casos a ser investigados, 888 fue-
ron sobreseidos o finalizaron con declaraciones de inocencia; los 13 conde-
nados finalmente no cumplieron la condena impuesta.

Sin duda que el paso central en materia de justicia internacional se dio
en los procesos seguidos al final de la Segunda Guerra Mundial. Los juicios
de Nuremberg y Tokio marcaron un hito en este tema, tanto por los esfuer-
zos de la comunidad internacional por no dejar en la impunidad los crime-
nes cometidos por el régimen naziy por Japon; asi como por las criticas que
surgieron a la forma en la que se desarroll6 este esfuerzo.?*” En el Tribunal
Internacional Militar de Niiremberg (1945), asi como en el Tribunal Inter-
nacional Militar para el Lejano Oriente (Tokio, 1946) se persiguio la respon-
sabilidad individual por crimenes contra la paz, crimenes de guerra y cri-
menes contra la humanidad.

Estos esfuerzos de justicia internacional dieron origen a un proceso de
normativo muy interesante. Por una parte, la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas confirmé los Principios de Derecho Internacional codifica-
dos en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg (1946).2°® Posteriormente, se
realizaron esfuerzos de codificacién a través de la Comisiéon de Derecho
Internacional.?® Como es de suponer, estos esfuerzos no avanzaron en el
contexto de la Guerra Fria que —precisamente— congel6 toda posibilidad
de poner de acuerdo a las principales potencias de la época en dar pasos
decisivos en este proceso.

No es casual, por tanto, que no sea sino hasta el término de la Guerra
Fria que se dieron nuevos pasos en el d&mbito de la justicia internacional.
Serdn los crimenes que se produjeron en el contexto de la guerra en la Ex-

206 GUEVARA, 2004: 691-735; Werle, 2005: 41-75.

207 WERLE, 2005: 53-56.

208 Resolucion 95 (I) de la Asamblea General de 11 de diciembre de 1946.
209 Se tradujo en un Proyecto de “Cdédigo de delitos contra la paz y la seguridad de la

humanidad”, de 1954.
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Yugoslavia y los hechos de que fue testigo la humanidad en Ruanda, que se
avanzo6 en este campo.?'® El Tribunal Penal Internacional para la Ex-Yugos-
lavia (TPIY, 1993) buscé el juzgamiento de responsabilidad internacional
por graves violaciones de las Convenciones de Ginebra de 1949; violacio-
nes de las leyes y costumbres de la guerra; genocidio; crimenes contra la
humanidad en conflicto armado, nacional o internacional, dirigido contra
la poblacién civil. Por su parte, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(TPIR, 1994) persiguid responsabilidad para los siguientes ilicitos: genoci-
dio; crimenes contra la humanidad por ataque sistematico o extendido con-
tra poblacién civil por razones politicas, étnicas o raciales o pertenencia a
una nacién determinada; violaciones graves del articulo 3 comun de los
Convenios de Ginebra.

El proceso de los Tribunales especiales para la Ex-Yugoslavia y Ruanda,
pueden ser objeto de criticas similares a las que recibieron los tribunales de
Niiremberg y Tokio. Podemos resumir dichas criticas en las siguientes:

m Fueron una respuesta ex post facto. En este sentido son tribunales

especiales y con jurisdiccidn retroactiva.

= Vinculado con lo anterior, en los casos de la Ex-Yugoslavia y Ruanda

la justicia internacional penal recibi6 criticas muy por problemas de
selectividad implicita en la medida que al definir ciertos factores
de tiempo y lugar en que se debia centrar la investigacién implicaba
dejar fuera ilicitos de igualdad gravedad de los que se iban a juzgar.

s También se puede criticar en base a dos preguntas: ;quién juzga? y

,a quién se juzga?, principalmente, por el problema de selectividad
que se genera. Ademads, de que en algunos de estos casos existe un
claro “juzgamiento de los vencedores a los vencidos” lo que afecta la
legitimidad del sistema.

= Un tema muy criticado fue que en estos casos se juzgd responsabili-

dad penal en circunstancias que no estaban tipificados con anterio-
ridad los ilicitos que iban a acarrear la responsabilidad penal inter-
nacional.

= Finalmente, una critica que siempre ha estado presente respecto de

la justicia penal ha sido la critica que han formulado los Estados en
orden a que esta forma de jurisdiccién internacional se arroga una
actividad propia de las jurisdicciones internas.

2. CORTE PENAL INTERNACIONAL

Frente a estas criticas el desarrollo de la Corte Penal Internacional im-
plicaun gran paso de la comunidad internacional para dar respuesta a estos
cuestionamientos.?!!

210 GUERRERO, 1999: 64-81; WERLE, 2005: 62-67.
211 GUEVARA, 2004: 691-704; WERLE, 2005: 67-75.
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En este sentido puede ser leido el articulo 1 del Estatuto de Roma:?!

La Corte serd una institucién permanente, estard facultada para ejercer su
jurisdiccién sobre personas respecto de los crimenes mds graves de trascen-
dencia internacional de conformidad con el presente Estatuto y tendrd cardc-
ter complementario de las jurisdicciones penales nacionales. La competencia
y el funcionamiento de la Corte se regirdn por las disposiciones del presente
Estatuto.

Por tanto, las principales caracteristicas de la competencia de la Corte

son:

m Cardcter permanente, como una forma de superar las criticas a un
tribunal especial ex post facto. Ademas, juzgard s6lo hechos ocurri-
dos con posterioridad a su ratificacién y no tendrd competencia re-
troactiva.

= Juzgard s6lo los crimenes internacionales mds graves, los que estardn
previamente tipificados en el propio Estatuto (articulos 5 y sgtes.).

= Juzgard solamente la responsabilidad penal de personas y no de Es-
tados (articulo 25).

s La Corte tendrd un cardcter complementario de las jurisdicciones na-
cionales, esto es, s6lo actuard en aquellos casos en que el Estado no
pueda hacerlo o no quiera cumplir con esta obligacién (articulo 17).

3. CRIMENES INTERNACIONALES

A partir de las primeras experiencias de la justicia internacional se ha
trabajado sobre la base de una triada de ilicitos internacionales:

= Crimenes de guerra

s Crimenes de lesa humanidad

= Crimenes contra la paz (agresién)

Sibien cada uno de estos ilicitos pueden ser estudiados desde una pers-
pectiva histérica para ver como han ido evolucionando, en este trabajo me
centrare en el estado actual de la discusion, tomando como base el Estatuto
de Roma. Opto por este acercamiento al tema toda vez que el Estatuto es el
debate mds actual sobre la materia y precisamente, la forma en que fueron
conceptualizados corresponde a una respuesta a muchos de los debates que
han estado presentes en torno a estos ilicitos. En cada ilicito veremos la
forma del tipo, los elementos centrales de su construccién y la evaluacién
de cada ilicito.?"?

212 Aprobado en Roma el 17 de julio de 1998.
213 En este sentido, ver: MCCORMACK, 1999: 635-667; WILLIAMS, 2000: 298-330. Asimismo
ver Corte Penal Internacional, Elementos Crimenes, pp. 116-128.
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El marco general de la regulacién de los ilicitos internacionales estd
contemplado en el articulo 5 del Estatuto de Roma:

1. La competencia de la Corte se limitard a los crimenes mds graves de tras-
cendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La Corte tendrd
competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto de los siguien-
tes crimenes:

a) El crimen de genocidio;

b) Los crimenes de lesa humanidad;

c¢) Los crimenes de guerra;

d) El crimen de agresion.

2.La Corte ejercerd competencia respecto del crimen de agresiéon una vez que
se apruebe una disposicién de conformidad con los articulos 121 y 123 en que se
defina el crimen y se enuncien las condiciones en las cuales lo hard. Esa dispo-
sicion serd compatible con las disposiciones pertinentes de la Carta de las Na-
ciones Unidas.

m Genocidio (articulo 6)
El crimen de genocidio se consagra en el Estatuto de la siguiente forma:

ART. 6.—A los efectos del presente Estatuto, se entenderd por “genocidio”
cualquiera de los actos mencionados a continuacién, perpetrados con la inten-
cién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o reli-
gioso como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que ha-
yan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo;

e) Traslado por la fuerza de niflos del grupo a otro grupo.

El tipo penal nos plantea los siguientes elementos constitutivos del cri-
men de genocidio:
= Un elemento central en la definicién del genocidio es la necesidad
de que concurra un elemento subjetivo: la intencién de cometer el
crimen, esto es, de exterminar a un cierto grupo.
= El grupo a ser exterminado debe ser un grupo nacional, étnico, racial
o religioso.

Algunas cuestiones que es necesario tener en consideraciéon en el cri-
men de genocidio:

= Si bien este es conceptualmente parte del delito de crimen de lesa
humanidad, se mantiene su tratamiento separado, bdsicamente, por
una cuestion de relevancia del ilicito en la historia del derecho penal
internacional y por eso se le traté en forma auténoma.

= No hubo consenso en ampliar el tipo a otra categoria de grupos afec-
tados, como son los grupos politicos

= El acto es de exterminio fisico o bioldgico (se excluye lo cultural)
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Crimenes de lesa humanidad (articulo 7)

Los crimenes de lesa humanidad han sido definidos por el Estatuto de
la Corte Penal Internacional de la siguiente forma:

1. Alos efectos del presente Estatuto, se entenderd por “crimen de lesa huma-

nidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un
ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacion civil y con conocimien-
to de dicho ataque:

(..)

El tipo penal nos plantea los siguientes elementos constitutivos del cri-
men de lesa humanidad:

El ataque debe estar dirigido contra una poblacién civil

La caracteristica del ataque es disyuntiva, puede ser “generalizado”,
esto es, regido por un criterio cuantitativo o “sistemdtico” donde el
elemento planificacién es el central.

Debe concurrir un elemento subjetivo, dado por el “conocimiento del
ataque”.

Finalmente, el acto con los requisitos sefialados debe ser “cometido
en el marco de una politica de estado o de una organizacién”.

Algunos avances en el listado de actos que pueden constituir un crimen
de lesa humanidad:

Remueve el nexo con conflicto armado (internacional o nacional)
Requerimiento de gravedad disyuntivo: puede ser definido via su
extensién o via la sistematicidad. Esto despeja dudas acerca de si
ambos elementos debian concurrir copulativamente.

Aporta novedades en los actos que pueden constituir un crimen de
lesa humanidad, donde se recogen algunos hechos emblemadticos en
el mundo de derechos humanos: el apartheid, la desaparicién forza-
da; plantea, ademds, una vision amplia de actos contra la integridad
personal més alld de la tortura; incluye las ofensas sexuales como
actos que pueden constituir crimenes de lesa humanidad.

Se ha criticado que el tipo deja abierta la puerta a actos no expresa-
mente tipificados. En la letra k) se sefialan “Otros actos inhumanos
de cardcter similar que causen intencionalmente grandes sufrimien-
tos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental
o fisica”. Esto puede ser un problema a la luz de la necesaria estrictez
de los tipos penales.

Crimenes de guerra (articulo 8)

Los crimenes de guerra han sido definidos por el Estatuto de Roma en
los siguientes términos:
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8.1 “La Corte tendrd competencia respecto de los crimenes de guerra en par-
ticular cuando se cometan como parte de un plan o politica o como parte de la
comisién en gran escala de tales crimenes.

(...)

El tipo penal nos plantea los siguientes elementos constitutivos del cri-
men de guerra:

= A partir del listado de actos que de ser realizados en el contexto ge-
neral que fija el tipo penal del articulo 8, podemos concluir que los
crimenes de guerra son crimenes del jus in bellum, esto es, son los
crimenes relativos a la forma en la cual se conducen las hostilidades
en un conflicto armado.

= Un elemento central para la configuracion del ilicito es que los actos
que se enumeran en el articulo 8 se comenten como parte plan o
politica, o bien, como parte de la comisién en gran escala de tales
crimenes. Por tanto, podrd ser un elemento definitorio que estos cri-
menes sean planificados o bien también funcionard como elemento
definitorio la pasividad de los mismos. No serd necesario que estos
requisitos concurran copulativamente.

Algunos avances en el listado de actos que pueden constituir un crimen
de guerra son:

= Nivel de gravedad: el Estatuto se refiere a los crimenes de guerra que
se comentan bajo una cierta condicién de gravedad, esto es, segtin el
Estatuto, aquellos crimenes que se comentan ‘en particular’ como
parte del plan o con gran magnitud. No todo crimen de guerra serd
objeto de la competencia de la Corte, sino s6lo aquellos que se come-
ten bajo este contexto.

= Extensién a conflictos internos: el tratamiento que se da al genoci-
dio es mds precisa que en articulo 7, relativo a crimenes de lesa hu-
manidad.

= Es interesante que en la construccién del tipo, al sefialar los actos
que pueden ser constitutivos de un crimen de guerra, se haga men-
cién a otros instrumentos distintos a las normas del derecho interna-
cional humanitario, como por ejemplo, la Convencién de los Dere-
chos del Nifio (1989).

= Sobre el uso de armas prohibidas, el Estatuto no cierra el listado. Se
establece una lista no exhaustiva.

m Crimenes de agresion (articulo 5.2)
Sobre el crimen de agresidn, el Estatuto sefiala:

ART. 5.2.—La Corte ejercerd competencia respecto del crimen de agresiéon
una vez que se apruebe una disposicién de conformidad con los articulos 121
y 123 en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las cuales lo
hard. Esa disposicion serd compatible con las disposiciones pertinentes de la
Carta de las Naciones Unidas.
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En la discusién del Estatuto no hubo acuerdo sobre qué se entenderia
por “agresién” y ello llevé a que se pospusiera la discusién y no se transfor-
mara este en un tema que impidiera que el Tratado se acordara.

Es interesante tener en mente cudl es a definicién que al respecto ha
dado la Asamblea General de Naciones Unidas (3314/1974):

Es el uso de la fuerza por un Estado contra la soberania, la integridad territorial
o laindependencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompa-
tible con la Carta de N.U.

Algunos aspectos que deben ser tenidos en consideracion:

= No hay acuerdo sobre la definicién de la agresidn y es especialmente
dificil que se logre en un nuevo contexto politico como el que ha
planteado la “guerra preventiva”y la “guerra contra el terrorismo”.

m La definicion del crimen de agresion dice relacién con el ius ad be-
llum, esto es, el derecho a hacer la guerra.

IV. EL IMPACTO DEL SISTEMA INTERNACIONAL
EN LOS SISTEMAS NACIONALES, EN PARTICULAR
LA EXPERIENCIA LATINOAMERICANA

Un aspecto que es necesario tratar antes de terminar este panorama
general sobre el derecho internacional de los derechos humanos, es el im-
pacto que estd teniendo este sistema normativo internacional en los siste-
mas nacionales. Ello nos debe llevar a dos preguntas: j;como se ha insertado
en este proceso la incorporacién del DIDH a nivel local? y ;cudl ha sido el
impacto del sistema en el &mbito nacional de derechos humanos? Una mi-
rada a los sistemas normativos nacionales e internacional de los derechos
humanos revela un proceso de convergencia marcado por el paso desde la
subsidiariedad del sistema internacional de derechos humanos, hacia una
mayor interaccién ente ambos sistemas.

En efecto, una primera etapa en la relacién entre el sistema internacio-
nal y los sistemas nacionales estuvo marcada por la discusién acerca de la
forma de recepcionar las normas internacionales en el &mbito interno. Esto
ha sido resuelto generalmente mediante decisiones normativas-constitucio-
nales que han establecido procedimientos de adopcién de obligaciones in-
ternacionales y de recepcién interna, asi como la jerarquia de dichas obli-
gaciones de origen internacional una vez que han sido incorporadas en la
normativa interna.?'* A partir de este proceso, la visién tradicional sobre
la relacién derecho interno-derecho internacional giraba en torno a ciertos

214 A DULITZKY 1996: 129-166
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temas puntuales o ciertos “puntos de contacto”.?!* Pero se han dado pasos
hacia una convergencia sustantiva entre ambos sistemas.

La etapa de incorporacién formal ha ido dando paso a una segunda
etapa caracterizada por la incorporacion de los estdndares sustantivos desa-
rrollados en el ambito internacional para resolver cuestiones internas de los
Estado. Esta etapa estd marcada por dos procesos: el impacto normativo
institucional y el impacto a nivel jurisprudencial. En lo normativo, se ha
desarrollado, desde fines de la década de los ochenta, un proceso de trans-
formacién constitucional, ya sea con el surgimiento de nuevos textos (Co-
lombia 1991, Venezuela 1998) o de reforma de los mismo (Argentina 1994,
Chile 1989 y 2005) o la creacién de nuevas instancias jurisdiccionales (Cos-
ta Rica 1989, Colombia 1991). Este proceso ha permitido un debate en pro-
fundidad sobre los alcances de esta nueva realidad constitucional. Es im-
portante tener en consideraciéon que este desarrollo ha ido mas alld de lo
constitucional y explica los procesos de transformacidn legislativa en mate-
ria de procedimientos, estructuras institucionales de justicia, por mencio-
nar algunos hitos. Dichas reformas no han sido neutras, sino que han tenido
objetivos claros y precisos: por una parte, obtener una garantia de los dere-
chos y que estos se encuentren al alcance de las personas; por otra, desarro-
Ilar sistemas nacionales compatibles con los compromisos internacionales
de los Estados en materia de derechos humanos.

En materia jurisprudencial, el proceso mads interesante ha estado dado
en el dmbito de la jurisprudencia latinoamericana que ha incorporado el
derecho internacional de los derechos humanos, en especial los estdndares
fijados por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, para resolver casos a nivel nacional. Claros ejemplos de esto encontra-
mos en los razonamientos de los tribunales nacionales incorporando estdn-
dares internacionales para resolver cuestiones en materia de procesos
penales, marca una nueva forma de entender los derechos de los individuos
frente al poder punitivo del Estado; nuevas interpretaciones en materia de
derechos de las victimas, obligacién de juzgar los crimenes graves, el dere-
cho a la verdad, presuncién de inocencia, no serian explicables sin un de-
sarrollo de estas teméticas desde el dmbito internacional.?!® Este proceso
tuvo su origen en algunas jurisprudencias de tribunales superiores que es-
tablecieron el cardcter vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos para las jurisdicciones nacionales. Dos casos
pueden ser citados en este proceso inicial, Argentina y Costa Rica:

La Suprema Corte de Justicia Argentina, sefialé en el Caso Ekmekdjian
vs. Sofovich:

215 Por ejemplo los temas propios del agotamiento de los recursos internos o el cumpli-

miento de las resoluciones internacionales en el ambito nacional.
216 GARCIA-SAYAN, 2006.



90 EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

21. Que la interpretacién del Pacto debe, ademds guiarse por la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, uno de cuyos objetivos
es la interpretacidn del Pacto de San José (Estatuto, art. 1).

Por su parte, la Corte Supresa de Costa Rica, en la sentencia 2313-95
sefiald:

...si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el érgano natural para

interpretar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la fuerza obli-

gatoria de su decision al interpretar la Convencién y enjuiciar las leyes nacio-

nales a la luz de esta normativa, ya sea en caso contencioso o en una mera

consulta, tendrdan —de principio— el mismo valor de la norma interpretada.

A partir de este razonamiento comenzd un fuerte proceso de incorpo-
racién de la normativa internacional en el d&mbito interno que ha tenido
consecuencias en la recepcidon de estindares internacionales, pero también
en la configuraciéon de una concepcién robusta de derechos fundamenta-
les en la region.

Por ello, me interesa esbozar algunas consecuencias de este proceso de
convergencia y respecto de las cuales es importante prestar atencidn, en
particular en sus implicancias teérico-practicas para la garantia de los dere-
chos humanos. Actualmente, en el sistema interamericano hay un proceso
de consolidacién en el ambito interno de una visién robusta de los derechos
fundamentales que merece ser destacado. En efecto, la recepcion constitu-
cional de estdndares internacionales ha permitido la configuracién de una
concepcidén de derechos fundamentales cuyos elementos corresponden a un
desarrollo particular de los elementos propios de todo concepto de derechos
fundamentales: estdndares normativos sobre derechos subjetivos individua-
les que decepcionados constitucionalmente cumplen funciones de valida-
cién de la actividad estatal. En el proceso de interpretacion de estos elemen-
tos frente a la realidad de nuestra region se verifican algunas tendencias:

= Los estdndares normativos relativos a derechos individuales son in-

corporados en el texto constitucional como derechos subjetivos, exi-
gibles frente al Estado;

= Estos estdndares comprenden una visién amplia de las obligaciones

del Estado y no sélo limitada a los derechos de libertad negativa,
modelo superado histéricamente. Esta vision amplia de los derechos
implica la consagracién no sélo de libertad, sino que también de
derechos de participacion y de igualdad para todos los ciudadanos,
sin discriminacidn;

= Sedesarrolla un cuerpo de mecanismos eficaces de proteccién de los

mismos;

= A lavez, un sistema normativo que consagra derechos fundamenta-

les contempla un rol activo de los érganos judiciales en cuanto intér-
prete de las normas de derechos fundamentales, sus principios y
valores.
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Todo ello ha llevado a configurar una interpretacién de los derechos
fundamentales con caracteristicas particulares que la distinguen de los de-
sarrollos europeos en la materia —aun sin cambiar de paradigma— y que
pretenden ser una respuesta efectiva ante la realidad de nuestra regién, que
sea compatible, ademds, con las obligaciones internacionales de los Estados
en materia de derechos humanos. Los principales elementos que configuran
esta concepcion robusta de los derechos fundamentales?'” son los siguientes:
» Estidndar normativo sobre derechos individuales: la concepcién que
emana de la jurisprudencia constitucional interpreta estos estdnda-
res normativos como un sistema complejo de normas, integrado por
principios y reglas.?'® Los efectos concretos de esta interpretacion
han sido la configuraciéon de derechos fundamentales a partir de prin-
cipios constitucionales, la concrecién de derechos fundamentales
consagrados como principios?!? y, en materia de solucién de conflic-
tos entre principios, la aplicacién del juicio de ponderacién como
instrumento hermenéutico.?”® Ademads, estos estdndares normativos
han sido interpretados como obligaciones complejas que, en cada de-
recho, implican al Estado obligaciones positivas y de abstencién.?*!

= Recepcidon constitucional: la jurisprudencia constitucional regional
ha interpretado que los derechos con protecciéon constitucional son
aquellos contemplados en los catdlogos de derechos constitucionales
y también gozan de esta proteccién especial aquellos derechos que
pueden estar establecidos en otros lugares del texto constitucional
(expresados como normas, ya sea principios o reglas), ademads esta
proteccidén especial se aplica a otros que son incorporados por via
interpretativa.?”? Destaca en este punto el desarrollo amplio que se
ha hecho de la institucién del “Bloque de Constitucionalidad” y la
tendencia a considerar la jurisprudencia internacional como fuente
de los derechos (via interpretacién auténtica de los mismos).?**

27 La jurisprudencia comparada tiene su origen en casos de la Corte Constitucional

Colombiana, Sala Constitucional de Costa Rica, la Suprema Corte Argentina y el Tribunal
Constitucional de Perd. Un andlisis comparativo que permite esta conclusién, en C. NASH (en
prensa).

218 ALEXY, 2002%: 81-172;2002b: 13-64.

219 Sentencia T-426/92 (caso minimo vital, Corte Constitucional, Colombia); Sentencia
300-90 (caso sobre recurso apelacion, Sala Constitucional, Costa Rica); Sentencia 1739-92
(caso sobre debido proceso Sala Constitucional, Costa Rica).

220 Sentencias C-1287/2001 y T-453/2005 (Corte Constitucional Colombia) y Sentencia
00045-2004-Al (Tribunal Constitucional Peru).

221 Caso T-025/04 (Corte Constitucional, Colombia); Caso 2016-2004-AA/TC (Tribunal
Constitucional, Pert); Caso 6096-97 (Sala Constitucional, Costa Rica).

222 FAVOREU, 1991: 17-53; Uprimny, 2006: 4-88; Ruiz-Tagle, 2006: 95-128.

223 A modo de ejemplo ver: C-225/95 (Corte Constitucional, Colombia); 2313-95 (Sala
Constitucional, Costa Rica); Caso Espdsito, Miguel A. s/incidente de prescripcion de la accion
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s Los derechos fundamentales como elementos de validacién de la ac-
tuacién de los Estados: la jurisprudencia constitucional regional en-
tiende los derechos como un limite al poder del Estado que se expre-
sa a través de las funciones objetiva y subjetiva de los derechos
fundamentales. La funcién objetiva se vincula con la legitimacién de
las decisiones de los 6rganos del Estado; la subjetiva, con la garantia
efectiva de derechos subjetivos iusfundamentales.?* La jurispruden-
cia ha dado un alcance amplio a esta funcién y, en particular, la
Corte Constitucional colombiana ha desarrollado la institucién del
“estado de cosas inconstitucional” que permite redefinir, a partir de
las necesidades de proteccion que plantea la realidad local, un dise-
filo de garantia a través de esta figura.?*”> Esto ha permitido cumplir en
forma sui géneris con las funciones objetivas y subjetivas en ciertos
casos de violaciones estructurales de derechos fundamentales.

kock ok

Este proceso de convergencia permite configurar un nuevo escenario
para los derechos humanos a nivel nacional e internacional que justifica su
estudio en forma rigurosa. Tanto a nivel nacional como internacional los
derechos humanos cumplen un importante rol de validacién de la actuacién
del poder publico, por ello es necesario tener claro los alcances tanto de los
sistemas normativos que van a cumplir dicho rol de validacién y ademads,
tener clara la forma en que ambos sistemas se relacionan e interactdan.

Este proceso de convergencia configura, sin duda, una nueva relacién
entre la protecciéon nacional e internacional de derechos humanos. En tér-
minos generales, es posible sostener que los sistemas de proteccién de de-
rechos fundamentales, de caracter nacional e internacional, estan vincula-
dos de forma tal que constituyen un solo cuerpo juridico de garantia y que
el principio fundamental para explicar dicha unidad es el principio de la
interaccién.??® Entiendo por interaccién entre los sistemas nacionales e in-

penal promovido por su defensa, 2005 (Corte Suprema Argentina) y Caso 00007-2007-AI (Tri-
bunal Constitucional Pera).

224 En esto la jurisprudencia constitucional latinoamericana ha seguido a la europea. Los
principales casos europeos relativos a las funciones de los derechos fundamentales son: Caso
Liith, 15 enero 1958, (Tribunal Constitucional Federal, Alemania); Caso 21/81 de sentencia de
15 de junio de 1981 y Caso 25/81, de 14 de julio de 1981 (ambos del Tribunal Constitucional
espaiiol).

225 Corte Constitucional Colombiana, ver casos, T-153/1998 (caso cérceles) y T-025/04
(caso desplazados).

226 También el tema de la interaccién ha sido tratado por Cancado Trindade, ver CANCA-
DO, 2001:267-315. Una aclaracién necesaria, la interaccién supone una mutua influencia. En
este trabajo me centro en la influencia internacional hacia la nacional. El camino inverso tam-
bién se ha dado, pero no es objeto de preocupacion en este estudio; sélo a modo de ejemplo,
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ternacionales un vinculo de retroalimentacién entre ambos sistemas nor-
mativos, fundado en la idea de que la proteccién de los derechos fundamen-
tales constituye uno de los fundamentos del constitucionalismo moderno y
de un nuevo orden publico internacional. Sin perjuicio de lo anterior, debe-
mos tener presente que esta interaccion tiene un énfasis preventivo, esto es,
serd en el ambito nacional donde se define la vigencia de los derechos fun-
damentales; la normativa y praxis internacional estdn llamadas a coadyu-
var y no a suplir a los Estados en el cumplimiento de sus funciones. Final-
mente, los sistemas de proteccién nacional e internacional deben ser vistos
como un corpus iure de protecciéon de los derechos humanos cuyo objetivo
es cerrar los espacios para su violacidn.

Las garantias normativas se refieren a un dispositivo normativo que
permite asegurar el respeto de los derechos fundamentales, evitar su modi-
ficacién y regresién y velar por su integralidad de sentido y funcién.?”’
Constituye interacciéon normativa la mutua influencia que deben tener las
garantias nacionales e internacionales para asegurar el cumplimiento efec-
tivo de los derechos fundamentales. En efecto, vistos los derechos funda-
mentales como derechos beneficiarios de la garantia constitucional e inter-
nacional es posible concebir la formacién de un acervo garantista que guie
la proteccién de los derechos, conformado por los sistemas normativos
constitucionales e internacionales.?”® Sin embargo, no puede dejar de tener-
se presente que ambos sistemas tienen una ldgica particular y, por tanto,
esta interaccién normativa requiere de un esfuerzo de adecuacién de los
estandares obedeciendo a cada légica: la proteccién internacional se desa-
rrolla a través de formas que buscan prevenir las violaciones de derechos
fundamentales por medio del control y guia de los actos estatales permi-
tiendo a los Estados adecuar sus prdacticas internas y no sélo su legisla-
cién;**’ la instancia nacional debe preocuparse de organizar todo el aparato
del Estado para permitir el pleno goce y ejercicio de los derechos.

Todo ello apunta a la idea de Peces-Barba en orden a que esta interac-
cién normativa requiere de una “homogeneidad estructural”,?*° que implica
buscar las mejores garantias en el plano nacional e internacional, sin que la
aplicaciéon de ninguno de estos sistemas pueda implicar un menoscabo a

se pueden sefialar la influencia que han tenido los desarrollos normativos nacionales en la
configuracién de derechos colectivos protegidos a nivel internacional; la configuraciéon del
derecho de acceso a la informacién; la garantia del “control de convencionalidad” que tiene su
origen en el control de constitucionalidad propio del ambito interno, las garantias penal del
inculpado y su impacto en derecho penal internacional, entre otras materias.

227 PEREzZ LUNO, 1993: 66.

228 Para un estudio de la experiencia europea en esta materia, ver PECES-BARBA, 1999:
655-659.

22 MEDINA y NASH, 2003.

230 PECES-BARBA, 1999: 664.
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los derechos reconocidos al individuo. Dicho esto debemos sefialar que la
homogeneidad estructural debe tener en consideracién los limites estable-
cidos por el desarrollo actual del derecho internacional de los derechos
humanos, que nos permite hablar de ciertas obligaciones erga omnes, esto
es, normas establecidas en beneficio de la humanidad como un todo y res-
pecto de la cual todos los Estados tienen interés en su respeto y, por tanto,
son obligatorias para el Estado, ain sin haber concurrido con su voluntad
expresamente, lo cual constituye un sistema dual de proteccién y limite al
sistema interno.!

En cuanto a la interaccidn jurisdiccional, esta dice relacién con la posi-
bilidad de garantizar los derechos fundamentales a través de un proceso
jurisdiccional, nacional o internacional, que permita obtener medidas de
reparacion de las violaciones de estos. Lo central para una efectiva garantia
jurisdiccional de los derechos fundamentales serd la unidad del sistema,
esto es, el desarrollo integral de la proteccion. En esa logica los sistemas
nacionales deben guiar su actuar por los estdindares que se fijen internacio-
nalmente; de no hacerlo comprometen la responsabilidad internacional del
Estado. Asi, podemos sefialar, a modo de ejemplo, que las garantias proce-
sales deberdn adecuarse para cumplir con los estdndares internacionales; el
recurso de inconstitucionalidad en materia de derechos fundamentales de-
berd ser resuelto a la luz de la normativa internacional y de su jurispruden-
cia; deberdn establecerse en el dmbito interno recursos sencillos y rdpidos
que garanticen los derechos fundamentales; el recurso de habeas corpus
(recurso especial) también deberd cumplir con la normativa y criterios in-
ternacionales, tanto en lo formal como en sus efectos.?*?

Finalmente, debemos tener en consideracién que el conjunto de la nor-
mativa internacional e interna en materia de proteccién de los derechos
fundamentales, constituyen normas intangibles, fuera del alcance del vo-
luntarismo estatal y por tanto, un limite a la soberania. En materia de me-
canismos de proteccion es necesaria una vision integrada que mire las ga-
rantias nacional e internacional como un conjunto sistemédtico de proteccién
(corpus iusgarantista) en el que confluyen los derechos constitucionalmen-
te garantizados y las normas internacionales.

Todo este sistema debiera estar estructurado sobre las bases de un nue-
vo orden publico internacional cuya piedra angular sean las normas sobre
derechos humanos consagradas internacionalmente, los principios genera-
les del derecho (desarrollados en el ambito nacional e internacional) y la
jurisprudencia protectora de los derechos fundamentales, ya sea nacional o
internacional. Estas fuentes debieran constituir la base de todo sistema de

231 ACKERMAN, 1991; CRISTI y RUIZ-TAGLE, 2006: 42-43.
232 En esto he seguido el esquema de proteccién jurisdiccional de PEREZ LUNO, 1993:
79-93.
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proteccién y en torno a ellas desarrollar un sistema coherente, sin las limi-
taciones propias del voluntarismo estatal vigente desde el s. XVIL.?** Para ser
consecuentes con este corpus iure de proteccién con base en normas supe-
riores a la voluntad del Estado, debemos estructurar un sistema normativo
(normas, instituciones, practicas jurisprudenciales) que permita al indivi-
duo la posibilidad de invocar en el plano nacional la normativa constitucio-
nal e internacional y para recurrir expeditamente a la instancia jurisdiccio-
nal internacional.
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