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/K Introduccion al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos

1. Los derechos analizados en esta obra y el marco normativo

Este manual aborda los derechos civiles y politicos reconocidos por los dos sis-
temas de derechos humanos vigentes en las Américas: el sistema universal y el
sistema interamericano. El tema de los derechos econdmicos, sociales y culturales
no es menos importante que el de los derechos civiles y politicos, pero seria di-
ficil abordar ambos adecuadamente en un solo libro. No obstante, dado que las
grandes categorias de derechos humanos estan estrechamente vinculadas, ciertos
aspectos de los derechos econémicos, sociales y culturales son abordados en es-
tas paginas. El derecho de los pueblos indigenas, tratado en este libro, tiene un
fuerte contenido econémico, social y cultural. La libertad sindical, parte medular
del Derecho Internacional Social, se presenta en este manual como prototipo
de la libertad de asociacién. El derecho a un recurso comprende el derecho a la
tutela de los derechos econémicos, sociales y culturales, aspecto analizado en el
capitulo correspondiente.

La estructura de este libro es similar a la de Proteccion internacional de
los derechos humanos. Los derechos contenidos en los 22 articulos de la Parte
III del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), y en los 23
articulos de la Parte IT de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Convencion Americana) son presentados en los primeros quince capitulos del
presente manual. Ciertos derechos relacionados entre si se analizan en un mismo
capitulo. El 7, por ejemplo, trata sobre el derecho a la personalidad juridica, asi
como sobre el derecho a la intimidad, y a la honra y la reputacién. Con la inclusion
de dicho capitulo, el alcance del libro se extiende a todos los derechos consagrados
tanto por el PIDCP como por la Convenciéon Americana. En el tltimo capitulo del
manual se analiza el impacto de los estados de excepcion sobre las obligaciones
de los Estados en materia de derechos humanos.

Este libro toma como su principal marco de referencia los cuatro instru-

mentos sobre derechos humanos mas relevantes para este continente, a saber:
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la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Otros
instrumentos aplicables en las Américas constituyen el marco normativo

complementario.

2. Las fuentes del sistema universal citadas en esta obra

La doctrina

La doctrina son los pronunciamientos adoptados por un 6rgano competente a fin
de interpretar o aclarar el contenido, alcance o valor juridico de una disposicion
contenida en la normativa internacional o, eventualmente, una regla o principio
del Derecho Consuetudinario vigente.

Para comprender las fuentes de doctrina citadas en esta obra es preciso
entender la estructura del sistema universal de derechos humanos, el cual esta

dotado de cuatro tipos de 6rganos:

» Los comités de expertos independientes establecidos por ciertos tratados

sobre derechos humanos y cuya competencia se limita a éstos.

« Los organos politicos de las Naciones Unidas, y en particular el Consejo
(antes Comision) de Derechos Humanos, Gnico 6rgano politico especiali-

zado en derechos humanos.

« El Comité asesor del Consejo de Derechos Humanos (que reemplazo6 a la
Subcomision de Derechos Humanos, 6rgano subsidiario de la Comision de
Derechos Humanos) que hace las veces de grupo de reflexion y que esta

compuesta por expertos independientes.

« Los mecanismos tematicos, cuya competencia, definida por el Consejo
(antes Comision) de Derechos Humanos, se limita a temas especificos pero

se extiende a todos los Estados miembros de la Organizacion.

La doctrina universal presentada en esta obra consiste principalmente en la ela-

borada por algunos de los comités de expertos independientes, que se conocen
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también como mecanismos convencionales. Los ocho comités que funcionan

actualmente son:

1) El Comité de Derechos Humanos, establecido por el PIDCP.

2) El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, establecido
por el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(PIDESC).

3) El Comité para la eliminacién de la discriminacion racial, establecido por
la Convenciéon Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminaciéon Racial.

4) El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, es-
tablecido por la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer.

5) El Comité contra la Tortura, establecido por la Convencion contra la Tortura

y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

6) El Comité de los Derechos del Nifno, establecido por la Convencién sobre

los Derechos del Nifio.

7) El Comité de los Derechos de los Trabajadores Migratorios, establecido por
la Convencion sobre los Derechos de los Trabajadores Migratorios y de sus

Familiares.

8) El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, establecido

por la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Otro organismo compuesto por expertos independientes es el Subcomité para la
Prevencion de la Tortura establecido por el Protocolo Facultativo a la Convenciéon
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

El Comité contra la Desaparicion Forzada no ha iniciado funciones toda-
via porque el instrumento que lo establece, la Convencién Internacional para la
Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, adoptada

en 2006, no ha entrado en vigor internacional.



Derecho Internacional de los Derechos Humanos:
normativa, jurisprudencia y doctrina de los Sistemas Universal e Interamericano

La mayor parte de la doctrina citada en esta obra proviene del Comité de
Derechos Humanos. Esto se debe, en primer lugar, a la amplia competencia de
este Comité. En segundo lugar, a que dicho organismo ha otorgado prioridad a
esta funcion, habiendo adoptado desde 1981 treinta y dos observaciones generales
relativas a veintitn articulos del PIDCP. El Comité de Derechos Econ6émicos,
Sociales y Culturales también ha desarrollado una doctrina muy valiosa en
dieciocho observaciones generales adoptadas desde 1989, pero la mayor parte
de dicha doctrina se refiere a derechos que escapan al esquema del presente
trabajo. El Comité contra la Tortura y el Comité de los Derechos del Nifio han
dado menos importancia a la elaboracion de observaciones generales, y el Co-
mité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, al igual que el Comité
para la Discriminacion contra la Mujer, no adoptan observaciones generales,
sino recomendaciones generales. El contenido de estas recomendaciones tiene
menos relevancia para la interpretaciéon de la normativa internacional que las
observaciones generales adoptadas por otros comités, las cuales con frecuencia
tienen propositos y contenido claramente interpretativos. Aunque el Comité de
los derechos de los trabajadores migratorios y el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad también pueden formular observaciones generales,
hasta la fecha no han hecho uso de esta facultad.

Una funcion basica que tienen todos los comités de expertos es examinar, a
laluz de toda informacién fidedigna de que dispongan, los informes presentados
por los Estados Partes en el tratado correspondiente relativos a la implementa-
cion de dicho tratado. Las observaciones generales de los comités representan
una sintesis de afios de experiencia en el examen de informes provenientes de
los Estados y del didlogo con los representantes de los Estados sobre los mismos,
con respecto a un determinado tema. Por lo general, las observaciones se refieren
a uno de los derechos consagrados por el tratado en cuestion, aunque algunas se

dedican a temas transversales o conexos.

La jurisprudencia

Hasta la fecha, s6lo cuatro de los comités del sistema universal han desarrollado
una jurisprudencia sobre los derechos consagrados en el instrumento corres-
pondiente: el Comité de Derechos Humanos, el Comité para la Eliminacién de
la Discriminacion Racial, el Comité contra la Tortura y el Comité sobre la Elimi-

nacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer. El Comité de los
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Derechos de los Trabajadores Migratorios y el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad todavia no han adquirido la competencia para recibir
y examinar comunicaciones y el Comité de Derechos del Nino carece de ella. A
futuro podra emitir jurisprudencia sobre casos individuales el Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales, una vez que entre en vigor el Protocolo
Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
adoptado en 2008. La jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos no sélo
es mucho mas extensa, sino también es mas amplia, por referirse a todos los
derechos comprendidos en la Parte III del PIDCP.!

Fuentes auxiliares

Desde hace una década, los comités de expertos independientes del sistema
universal han adoptado la practica de aprobar, al final del examen de cada in-
forme de un Estado Parte, un documento denominado Observaciones Finales,
que contiene sus conclusiones y recomendaciones sobre la situacién imperante
en el pais en cuestion y los esfuerzos realizados por el Estado para cumplir con
las obligaciones relativas a los derechos humanos consagradas por el tratado
pertinente. Estas Observaciones, si bien no tienen el mismo valor juridico que las
Observaciones Generales, son una fuente auxiliar de interpretacion en la medida
en que contienen conclusiones claras sobre la compatibilidad de determinadas
leyes o practicas concretas con la normativa internacional pertinente, o sobre
el contenido o alcance de una norma internacional.? No conviene considerarlas
doctrina por referirse a situaciones concretas y por consistir, salvo en casos muy
contados, en criterios expresados en forma sucinta, sin fundamentos expresos.
No obstante, esta fuente puede ser valiosa cuando se refiere a cuestiones que
todavia no han sido abordadas por las Observaciones Generales ni la jurispru-
dencia de un comité, sobre todo cuando el comité ha formulado reiteradamente

observaciones similares.

1 La doctrina del Comité de Derechos Humanos sobre el Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), que es la fuente de su competencia para conocer casos, establece
que dicha competencia se limita a los derechos individuales establecidos en los articulos 6 a 277 del PIDCP.
Los derechos, los principios y las obligaciones establecidas en los articulos 1 a 5 s6lo se toman en cuenta
tangencialmente en el examen de casos sometidos en virtud del Protocolo Facultativo (véase, por ejemplo,
el caso Gillot c. Francia, capitulo 14).

2  Es menester reconocer que muchas de las Observaciones son algo ambiguas.
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Los mecanismos tematicos y las relatorias sobre paises especificos

Se conocen genéricamente como mecanismos teméticos los grupos de trabajo y las
relatorias que tienen competencia para examinar casos o situaciones que guardan
relacion con un determinado derecho humano, con un tipo de violaciéon de los
derechos humanos o con un tema transversal relacionado con la vigencia y protec-
cion de los derechos humanos. Por lo general estos mecanismos son establecidos
por el Consejo (antes Comisiéon) de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
y tienen un mandato limitado en el tiempo —generalmente de tres afios para los
tematicos y un ano para los de paises especificos—, que puede ser renovado. Por
tener un origen en el organismo politico de derechos humanos son conocidos
también como mecanismos no convencionales. La competencia de dichos meca-
nismos o instancias se extiende a todos los Estados miembros de la Organizacion de
las Naciones Unidas. La manera en que ejercen su competencia, las actividades que
desarrollan y la forma como expresan los resultados de sus investigaciones varian
bastante. La mayor parte de estos mecanismos, si no todos, lleva a cabo visitas a
paises y publica informes sobre los resultados de las mismas, que contienen con-
clusiones y recomendaciones. La mayor parte también recibe informacion sobre
casos concretos y, si considera que dicha informacion es prima facie fundada y
corresponde a los parametros del mandato, se la comunica al Estado concernido
junto con una solicitud de informacion y, eventualmente, una indicacion de la
accion a tomar que el Grupo o Relator considera idonea. Todos estos mecanismos
elaboran informes anuales que contienen analisis de los desarrollos sobre temas bajo
sus mandatos, asi como recomendaciones de caracter general. No obstante, los
métodos de trabajo de estas instancias también presentan diferencias. El Grupo
de Trabajo sobre detencion arbitraria, por ejemplo, adopta decisiones sobre el
fondo referentes a casos individuales. El Representante Especial del Secretario
General sobre personas desplazadas ha auspiciado el desarrollo de un instrumento
normativo, los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos.3 Sea cual
fuere la metodologia adoptada por un mecanismo tematico, la definiciéon de su
mandato reviste particular importancia porque, siendo independiente de la parti-
cipacion de los Estados en cualquier tratado sobre derechos humanos, evidencia
el desarrollo de la normativa consuetudinaria en derechos humanos. En algunas
oportunidades, ciertos relatores han elaborado una sintesis analitica de varios

afnos de trabajo, haciendo asi un aporte a la doctrina internacional. El Informe

3 Naciones Unidas, E/CN.4/1998/53/Add.2, 1998.
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de 1992 del Relator Especial sobre ejecuciones sumarias o extrajudiciales, que
contiene un analisis de la normativa relacionada con su mandato basado en diez
anos de experiencia, y el ultimo informe del Relator Especial de la Comisién de
Derechos Humanos encargado del tema de los derechos humanos y los estados
de excepcion, son dos ejemplos citados en la presente obra.4

En los Gltimos veinte anos, el nimero de mecanismos teméticos ha aumentado
significativamente. Los mecanismos mas vinculados a los derechos civiles y politicos,

ademas del Grupo de Trabajo sobre la detencion arbitraria, incluyen los siguientes:

« Grupo de Trabajo sobre desapariciones forzadas o involuntarias.

« Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias.
« Relator Especial sobre la cuestion de la tortura.

« Relator Especial sobre el derecho a la libertad de opinién y de expresion.
« Relator Especial sobre la libertad de religion o creencias.

« Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados.

« Representante Especial sobre defensores de derechos humanos.

» Relator Especial sobre la promocién y proteccion de los derechos humanos

en la lucha contra el terrorismo.

Ademas, hay varios mecanismos dedicados a la problematica de la discriminacion

o a los derechos de grupos especialmente vulnerables, entre ellos los siguientes:

» Relator Especial sobre los derechos humanos de las personas internamente
desplazadas.

» Relator Especial sobre las formas contemporaneas de racismo, discrimi-
nacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia.

» Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y conse-
cuencias.

» Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas.

« Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes.

» Relator Especial sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utili-
zacion de los nifos en la pornografia.

« Grupo de Trabajo sobre las personas de descendencia africana.

4 Naciones Unidas, Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos, Informe para 1992, E/
CN.4/1992/30 y E/CN.4/1993/46, Informe E/CN.4/1985/4, respectivamente.

39
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« Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente de mujeres
y nifos.

« Experto independiente sobre los derechos humanos y la solidaridad
internacional.

« Experta Independiente sobre las cuestiones de las minorias.

« Relator Especial sobre las formas contemporaneas de esclavitud.

Existen varios mecanismos dedicados a los derechos sociales o culturales, tales
como el derecho a la educacion, a la salud, a la alimentacion y a la vivienda,
asi como a temas conexos o transversales como la extrema pobreza, los efectos
de las politicas de la reforma econémica y deuda externa, en el total disfrute de
los derechos humanos, particularmente los derechos econoémicos, sociales y
culturales; la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales
y otras empresas comerciales, los efectos nocivos para el goce de los derechos
humanos del traslado y vertimiento ilicitos de productos y desechos toxicos y
peligrosos, y la utilizacion de mercenarios como medio de obstaculizar el ejercicio
del derecho de los pueblos a la libre determinaciéon. Estos mecanismos, que se
dedican esencialmente al monitoreo en forma permanente de la vigencia y goce
efectivo en el mundo entero de los derechos referidos, no deben confundirse
con los grupos de trabajo, cuya funcion principal consiste en el desarrollo de
un instrumento normativo, ni con los relatores encargados de la preparacion
de estudios y recomendaciones sobre un determinado tema.

Otro mecanismo son las relatorias sobre la situacion de los derechos humanos
en paises determinados. Actualmente hay menos de diez, la mayoria con mandatos
sobre paises africanos o asiaticos. La tinica Relatoria actual sobre un pais ameri-
cano es la de Haiti, un experto Independiente del Secretario General establecido
en 1995. Algunas de las Oficinas de paises del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos presentan informes anuales al Consejo (antes
Comision) de Derechos Humanos, como es el caso de la Oficina en Colombia que
lo hace desde 1998. Los informes de las misiones ad hoc, cuyo mandato incluye
el monitoreo de la situacion de derechos humanos en un pais determinado, tales
como las que existieron en dos paises centroamericanos: la Organizacion de las
Naciones Unidas para El Salvador (Onusal) y la Mision de las Naciones Unidas para
Guatemala (Minugua), son otra fuente importante. Sus informes son publicados
como documentos de la Asamblea General o del Consejo de Seguridad.

Muchos de los informes de dichas relatorias y grupos de trabajo —sean

tematicos o bien sobre paises especificos— contienen observaciones y conclusiones
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valiosas para la interpretacion de la normativa internacional sobre derechos
humanos. El valor del informe depende, en gran parte, del enfoque adoptado
por el relator o grupo de trabajo. Tratandose de los relatores, algunos tienen un
enfoque mas juridico, mientras que otros ponen mayor énfasis en conclusiones
y recomendaciones basadas en una apreciacion global de la situacion politica y
social. Asimismo, algunos grupos de trabajo —tal como el Grupo de Trabajo so-
bre detencion arbitraria, por ejemplo— han adoptado un enfoque rigurosamente
juridico, mientras que otros, como el Grupo de Trabajo sobre desapariciones, han
adoptado un enfoque y metodologia humanitarios.

Como se puede apreciar, en los tltimos 20 afos la estructura del sistema
universal de proteccion de los derechos humanos ha crecido y se ha vuelto mas
compleja. En consecuencia, el volumen de los pronunciamientos de relevancia para
la interpretacion del derecho internacional de los derechos humanos ha aumentado
al punto que pretender hacer una sintesis de la produccién completa de estos afnos
seria asumir una tarea interminable. La presente obra analiza en forma sistematica
la jurisprudencia y la doctrina del Comité de Derechos Humanos, mientras que
otras fuentes, en particular las relatorias y los grupos de trabajo tematico y las

relatorias sobre paises determinados, son citados en forma selectiva.

3. Otras fuentes universales

La presente obra se refiere a varios pronunciamientos de algunas instituciones
u organizaciones que, si bien no forman parte del sistema de derechos humanos
de las Naciones Unidas, son universales por tener composicion y competencia
supra-regionales. Estas instancias no forman una categoria heterogénea, sino

que cada una de ellas es de naturaleza distinta.

La Corte Internacional de Justicia

La Corte Internacional de Justicia es un 6rgano de la Organizacion de las Naciones
Unidas, establecido en virtud del capitulo XIV de la Carta de las Naciones Unidas.
No obstante, no forma parte del sistema de derechos humanos de esta organizacion,

por carecer de competencia especifica en la materia. Si bien el sistema universal

5 Todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas son ipso facto partes en el Estatuto de la Corte, pero
el Estatuto también est4 abierto a ratificacion por Estados no Miembros. Si bien todos los Estados Miem-
bros de las Naciones Unidas son partes en el Estatuto de la Corte, el reconocimiento de su competencia
contenciosa es facultativo.
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carece de un tribunal de derechos humanos,® la Corte Internacional de Justicia
se ha pronunciado sobre cuestiones relativas a los derechos humanos en varias
oportunidades, tanto en el ejercicio de su competencia consultiva establecida por
el articulo 96 de la Carta, como en el ejercicio de su competencia contenciosa,
establecida por el capitulo II de su Estatuto. Las opiniones consultivas de esta
Corte son consideradas doctrina, para efectos de la presente obra, y las sentencias

adoptadas en casos de un Estado contra otro, jurisprudencia.

Los Tribunales Penales Internacionales y la Corte Penal Internacional

Existen en la actualidad varios tribunales penales internacionales. El Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia fue establecido por Resolucion del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en 1993, a fin de “(...) juzgar los
presuntos responsables de graves violaciones del derecho internacional huma-
nitario cometidas a partir de 1991 en el territorio de la ex Yugoslavia (...)”.” Su
competencia es definida por su Estatuto, aprobado por la Resolucién mencio-
nada, y comprende graves violaciones de las Convenciones de Ginebra de 1949,
genocidio y crimenes contra la humanidad (arts. 2 a 5).8 El Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para Rwanda fue establecido por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas el afio siguiente, a fin de “(...) enjuiciar a los presuntos
responsables de graves violaciones de derecho internacional humanitario
cometidas en el territorio de Rwanda”, y por nacionales de dicho pais en el
territorio de Estados vecinos durante el afio 1994.9 Su competencia comprende
el delito de genocidio, crimenes de lesa humanidad y violaciones del articulo
3 comun de los Convenios de Ginebra, asi como ciertas violaciones graves del
Protocolo II a los Convenios de Ginebra (arts. 2 a 4).

El Tribunal Especial para Sierra Leona fue creado por acuerdo entre Naciones
Unidasy el gobierno de ese pais, el 16 de enero de 2002, y tiene competencia para
conocer sobre crimenes contra la humanidad, violaciones del articulo 3 comtn
de los Convenios de Ginebra de 1949 y del Protocolo II de 1977, otras violaciones

graves al derecho humanitario y crimenes contra la legislacion sierraleonesa para

6 La Corte Penal Internacional tiene competencia sobre los crimenes de genocidio, lesa humanidad,
guerra y agresion. Buena parte de tales delitos también constituyen graves violaciones de los derechos
humanos. No obstante, a diferencia de los tribunales de derechos humanos, cuya funcion es establecer
la responsabilidad de los Estados en las violaciones de los derechos humanos, la Corte Penal Interna-
cional y los Tribunales Penales Internacionales tienen competencia para determinar la responsabilidad
penal de personas naturales.

7 Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, Resolucion 827 del 25 de mayo de 1993.

8 Los estatutos de los tres tribunales se reproducen integralmente en Compilacién de derecho penal inter-
nacional, A. Valencia Villa (comp.), Bogotd, OHCHR, 2003.

9 Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, Resolucion 995 del 8 de noviembre de 1994.
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hechos cometidos en el territorio de Sierra Leona desde el 30 de noviembre de
1996. Como modelos de tribunales nacionales internacionalizados, estan los casos
de los jueces internacionales para las Cortes Nacionales en Kosovo, los Paneles
Especiales para crimenes graves en Timor Oriental, las Cortes Extraordinarias
para juzgar crimenes graves en Camboya y la CaAmara Especial para crimenes de
guerra en la Corte Estatal de Bosnia y Herzegovina. Ademas existe un tribunal
internacionalmente asistido que es Tribunal Especial Iraqui.

La Corte Penal Internacional fue establecida por su Estatuto, un tratado
aprobado por una conferencia diplomatica que se celebr6 bajo los auspicios de
las Naciones Unidas en Roma en 1998. El Estatuto entro6 en vigor el 1° de julio de
2002. Su competencia comprende los crimenes de genocidio, lesa humanidad,
guerra y agresion (arts. 5 a 8). Su competencia se limita a hechos cometidos por
nacionales de Estados Partes en el Estatuto, y a hechos cometidos en el territorio
de dichos Estados (art. 12). A diferencia de los Tribunales Penales Internacionales
ad hoc, la Corte Penal Internacional no tiene competencia para conocer hechos
cometidos antes de la entrada en vigor de su Estatuto (art. 11).

Si bien estos tribunales no tienen competencia sobre violaciones de los
derechos humanos como tales, los crimenes de lesa humanidad son, en efecto,
graves violaciones de ciertos derechos humanos cometidos en un contexto
especifico, a saber: “(...) como parte de un ataque generalizado o sisteméatico
contra una poblacion civil (...)” (art. 7.1).*° Por tanto, las sentencias de estos
tribunales con frecuencia abordan temas muy relevantes para la interpreta-
cion del derecho internacional de los derechos humanos. Tanto los estatutos
de estos tribunales —en particular el de la Corte Penal Internacional— como
sus sentencias son citados con cierta frecuencia por 6rganos internacionales

de derechos humanos, especialmente por aquéllos del sistema interamericano.

La Organizacién Internacional de Trabajo (OIT)

La Organizacion Internacional de Trabajo es una entidad de vocacién universal
establecida en 1919 por el Tratado de Versalles. Es tripartita y esta formada
por Estados Miembros y por las organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas de dichos Estados. Fue incorporada al sistema de la Organiza-

cion de las Naciones Unidas en calidad de agencia especializada™ en 1946. La

10 Obviamente, los elementos materiales del delito de genocidio también constituyen violaciones de los
derechos humanos de las victimas, y la mayor parte de los crimenes de guerra son violatorios no s6lo del
Derecho Internacional Humanitario, sino también del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

11 Las agencias especializadas son organizaciones autonomas que cooperan con las Naciones Unidas, cuyo
Consejo Econémico, Social y Cultural es el encargado de la coordinacion de las actividades respectivas.
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Conferencia Internacional del Trabajo, su asamblea general, es fuente de una
normativa internacional amplisima que en 2008 alcanz6 188 convenios y 199
recomendaciones. Esta normativa es denominada por algunos el “derecho inter-
nacional social”, campo del Derecho Internacional Publico conexo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. De esta normativa, los convenios sobre
el trabajo forzoso, la libertad sindical, la discriminacion y el trabajo infantil
son clasificados por la OIT como convenios relativos a los derechos humanos.*®

Sus 6rganos de control permanente son el Comité de Expertos sobre la
aplicacion de convenios y recomendaciones (en adelante Comité de Expertos) y
Comité de Libertad Sindical.’* Ambos comités estan constituidos por expertos
independientes, quienes aplican la normativa relevante en forma rigurosa. El
Comité de Expertos, establecido en 1927, tiene competencia para supervisar la
puesta en practica de todos los convenios internacionales relativos al trabajo.
Ejerce esta competencia principalmente por medio del examen de informes
presentados por los Estados, asi como por los sindicatos y las organizaciones
empresariales. El Comité de Libertad Sindical es un 6rgano especializado con
competencia para conocer denuncias de violaciones de esta libertad, que provie-
nen principalmente de organizaciones sindicales. Siendo la libertad sindical un
principio reconocido por la Constitucion de la OIT, la competencia de este Comité
no se limita a los Estados partes en los Convenios sobre la materia, sino que se
extiende a todos los Estados Miembros de la Organizacién. La jurisprudencia del
Comité de Libertad Sindical es publicada anualmente, asi como obras doctrinales
que resumen su jurisprudencia. El Comité de Expertos no elabora jurisprudencia
pero si publica —por lo general una vez por afio— estudios generales sobre temas
seleccionados. Estos estudios pueden considerarse la doctrina mas autorizada
sobre los temas tratados.

En 1998 la Conferencia Internacional del Trabajo adopt6 la declaraciéon
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, que establece que
todos los Estados Miembros estan obligados a respetar los principios y derechos
plasmados en los convenios relativos al trabajo forzoso, la discriminacion y el
trabajo infantil, ademas de la libertad sindical (art. 1.2). Un anexo a la declaracion
establece nuevos mecanismos de promocion y control, entre ellos la preparacion de

informe globales sobre las cuatro categorias de principios y derechos fundamentales

Otras agencias especializadas incluyen la UNESCO y la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS).

12 Declaraciéon de Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, adoptada por la Conferencia Interna-
cional del Trabajo el 19 de junio de 1998.

13 El Consejo de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) puede establecer una Comision de Investi-
gacion y Conciliacion para conocer casos de particular gravedad.
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mencionadas (Parte III).*4 Elaborados por el secretariado de la OIT, los informes
globales pueden considerarse una fuente complementaria de la doctrina y juris-

prudencia de los comités antes mencionados.

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) puede considerarse una agencia especializada semi-autonoma: no
tiene constitucion ni Estados Miembros, pero si Estatuto y presupuesto propio.
El Alto Comisionado es nombrado por el Secretario General de las Naciones
Unidas, pero rinde cuentas ante el Comité Ejecutivo del Programa compuesto
por Estados que se retinen anualmente.’s A pesar de su nombre, las funciones
del Comité Ejecutivo no se limitan a la adopcion de recomendaciones sobre las
actividades y programas del ACNUR, sino que también adopta conclusiones
dirigidas a los Estados sobre la interpretacion y puesta en practica del derecho
internacional de los refugiados. Las funciones del ACNUR incluyen la protec-
cion de los derechos de los refugiados, su asistencia material y la busqueda de
soluciones duraderas al problema de los refugiados. La funcion de proteccion
incluye la defensa de los derechos de los refugiados y solicitantes de refugio
mediante el dialogo con los Estados, asi como, en algunos paises, la participa-
cion del ACNUR en los mecanismos competentes establecidos por la legislacion
interna. Estas funciones se desarrollan en el marco de la Convenciéon de 1951
sobre el Estatuto de los Refugiados o de su Protocolo de 1967, con respecto a
todos los Estados Partes, y en el marco del Estatuto del ACNUR. Si bien este
organismo no esta dotado de un mecanismo para examinar denuncias sobre
violaciones de los derechos de los refugiados y solicitantes de asilo, las conclu-
siones del Comité Ejecutivo sobre cuestiones relativas a la interpretacion del
derecho internacional de los refugiados pueden considerarse la doctrina mas
autorizada en la materia. Otra fuente de interpretacién importante es el Ma-
nual de procedimientos y criterios para la determinacion de la condicion de
refugiado elaborado por la Oficina del Alto Comisionado y las directrices que
actualizan y completan el Manual, que representan una sintesis de medio siglo

de experiencia en la aplicacion del Derecho Internacional de los refugiados.

14 Cada Informe global se dedica a un tema, de manera que se abordan los cuatro temas en forma sucesiva
(Parte II1.A.2).
15 El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) también rinde cuentas al Ecosoc.
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El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)

El Comité Internacional de la Cruz Roja es una organizaciéon privada, de
caracter humanitario y de vocacion universal, fundada en 1863. La indepen-
dencia, neutralidad e imparcialidad de la organizacion son consagradas por
su Estatuto (art. 4.1 a). Desde 1864 sus funciones han incluido la preparacion
de anteproyectos de instrumentos internacionales en materia de derecho
humanitario que luego han sido adoptados por los Estados, entre ellos los
Convenios de Ginebra de 1949 y los Protocolos de 1977. Sus funciones per-
manentes incluyen la promocion del Derecho Internacional Humanitario y la
ayuda a las victimas de conflictos armados. Ademas, cuando las partes estan
anuentes, el CICR asume el monitoreo del respeto del derecho internacional
humanitario durante situaciones de conflicto. Si bien su funcién de monitoreo
generalmente se desarrolla en la mas absoluta confidencialidad, y el Comité
carece de mecanismos para conocer denuncias de violaciones del Derecho
Internacional Humanitario, el CICR ha publicado Comentarios sobre los Con-
venios de 1949 y los Protocolos de 1977 los cuales, debido a la neutralidad e
independencia de la Organizacion, asi como a su rol central en el desarrollo
y promocion del Derecho Internacional Humanitario, constituyen la doctrina

mas autorizada en la materia.

4. Las fuentes del sistema interamericano

La estructura del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos
es mucho mas sencilla que la del sistema universal. Los 6rganos principales del
sistema interamericano son la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
Interamericana) y la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).
Existen también dos 6rganos politicos que, ocasionalmente, adoptan pronun-
ciamientos sobre situaciones concretas o temas que tienen relevancia para la
interpretacion del derecho interamericano de los derechos humanos, estos
organos son la Asamblea General y la Reunion de Consulta de los ministros de
relaciones exteriores de los Estados Miembros. A diferencia de las Naciones
Unidas, la Organizacion de Estados Americanos (OEA) no tiene un 6rgano

politico dedicado a cuestiones de derechos humanos.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos

Las competencias de la Corte Interamericana son las establecidas en el capitulo
VIII de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Las competencias mas
relevantes son la adopcion de opiniones consultivas, definida por el articulo 42
de la Convencidon Americana, y el examen de casos contenciosos, definida por
los articulos 61y 62 de la misma Convencion.

La competencia consultiva de la Corte Interamericana comprende, rationae
materia, consultas relativas a la Convencion Americana y a “otros tratados con-
cernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos
(art. 64.1). En su Opinion Consultiva OC-1/82, la Corte Interamericana deter-
miné que esta ultima clausula no se limita a los tratados interamericanos en la
materia, sino a todo tratado vigente en uno o en varios Estados americanos, y que
tampoco se limita a tratados dedicados al tema de los derechos humanos sino
que incluye cualquier tratado “en que esté directamente implicada la proteccion

»

de los derechos humanos”.* La Declaracion Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre (Declaracion Americana), evidentemente, no es un tratado. No
obstante, en su Opinién Consultiva OC-10/89, la Corte Interamericana concluy6
que tiene competencia para interpretarla “(...) en relacion con la Carta y la Con-
vencion [Americana de Derechos Humanos] u otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos”."”

La competencia consultiva de la Corte Interamericana se extiende a dos
tipos de consultas: aquellas que solicitan la interpretaciéon de una disposicion o
disposiciones de la Convencion Americana o de otro tratado sobre derechos hu-
manos, o eventualmente una cuestion mas general sobre la interpretacion de la
Convencidn, y las que soliciten la opiniéon de la Corte sobre la compatibilidad de
una ley con la Convencion.!® Las consultas del primer tipo pueden ser sometidas
por cualquier Estado Miembro de la OEA, por la CIDH y, en ciertas circunstan-
cias, por otros organos de la OEA, mientras que las del segundo tipo s6lo pueden
ser presentadas por un Estado miembro, con respecto a su propia legislacion.*

La Corte Interamericana también tiene competencia sobre casos examinados
previamente por la CIDH. Esta competencia se limita a casos “(...) relativo[s] a

la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion”, es decir,

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interamericana), Opinién Consultiva OC-1/82,
parrs. 21, 48 y 52.

17 Corte Interamericana, Opinién Consultiva OC-10/89, parr. 48.

18 Parrafos 1y 2 del articulo 64, respectivamente, de la Convencién Americana.

19 Para estos efectos, la Corte Interamericana ha adoptado una interpretacion amplia del término “ley”.
Véase por ejemplo la Opinion Consultiva OC-6/86, el término “leyes” en el articulo 30 de la Convencion
Americana.



Derecho Internacional de los Derechos Humanos:
normativa, jurisprudencia y doctrina de los Sistemas Universal e Interamericano

la Convencion Americana” (art. 62.3). Dichos casos pueden ser sometidos por
el Estado aludido, o por la CIDH siempre que el Estado haya aceptado la com-
petencia contenciosa de la Corte Interamericana y que la CIDH haya cumplido
con los requisitos procesales correspondientes (arts. 61 y 62). Durante mas de
dos décadas, la CIDH tuvo una amplisima discrecion sobre la sumision de casos
a la Corte Interamericana. En 2001 entr6 en vigencia un nuevo Reglamento de
la CIDH, que dispone que toda decision de esta Comision relativa a un Estado
Parte en la Convencion Americana que reconoce la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana, debe ser sometida a ésta, a menos que el Estado haya
cumplido con las recomendaciones de la CIDH o que ésta, por decision fundada,
determine lo contrario (art. 44). Esta reforma ha producido un aumento im-
portante en la jurisprudencia de la Corte Interamericana. En el ejercicio de su
competencia contenciosa, la Corte adopta 6rdenes, fallos y decisiones de distinta
indole, entre ellos, medidas cautelares, excepciones preliminares, reparaciones
e interpretaciones de sus sentencias. Para efectos de la interpretacion de la
normativa interamericana sobre derechos humanos, las sentencias de la Corte
Interamericana sobre el fondo de los casos son lo més relevante. La presente obra
toma en cuenta las sentencias de fondo adoptadas por esta Corte hasta finales
del 2008, ademas de referencias seleccionadas a otros fallos y sentencias. Para
efectos de la presente obra, se utiliza el término “jurisprudencia” para referirse
a las sentencias y otras decisiones adoptadas por la Corte Interamericana en el
gjercicio de su competencia contenciosa y “doctrina” para referirse a las Opiniones

Consultivas de la Corte.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)

La CIDH, al igual que el Comité de Derechos Humanos del sistema universal, es
un 6rgano compuesto por expertos independientes. La competencia de la CIDH
para conocer casos de violaciones de los derechos humanos proviene de distintas

fuentes, de las cuales las mas relevantes son las siguientes:2°

« Competencia original para conocer violaciones de derechos humanos en

todos los Estados miembros de la OEA, derivada de su Estatuto.

20 El articulo 45 de la Convencién Americana establece la competencia de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) para conocer denuncias de un Estado Parte contra otro, siempre que ambos
hayan formulado declaraciones aceptando dicha competencia.

21 Esta competencia, aplicable a todos los Estados Miembros de la OEA, esta reconocida por el articulo 20
del actual Estatuto, aprobado por la Asamblea General mediante Resolucion 447 (IX-0/79) de 1979 (fue
reconocida inicialmente por la primera reforma del Estatuto de la Comision, adoptada en 1965). El arti-
culo 20 del Estatuto est4 redactado en forma ambigua, pues no se mencionan denuncias ni violaciones
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« Competencia para conocer denuncias de violaciones de los derechos reco-
nocidos por la Convencién Americana por un Estado Parte.??

« Competencia para conocer violaciones de la libertad sindical y del derecho
a la educacion, reconocida por el Protocolo de San Salvador sobre derechos
econémicos, con respecto a los Estados Partes en dicho instrumento (art. 19.6).

« Competencia para conocer denuncias de violaciones de la Convencion Intera-
mericana para prevenir y sancionar la tortura,? la Convencion Interamericana
sobre la desaparicion forzada de personas?+y la Convencién Interamericana

para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.2s

En el presente libro se emplea el término “jurisprudencia” para hacer referen-
cia a las decisiones de la CIDH sobre casos examinados bajo el procedimiento
establecido por el articulo 44 de la Convencién Americana y de su Estatuto, es
decir, denuncias de presuntas violaciones de la Convencion o de la Declaracion
Americanas presentadas por individuos o por ONG. Hasta la fecha, la CIDH no
ha publicado decisiones sobre presuntas violaciones del Protocolo de San Salva-
dor; en el 2002 se admitio el caso Adolescentes custodiados por la FEBEM uvs.
Brasil en el que se alega violacion al articulo 13 del Protocolo de San Salvador.2¢
Tampoco existen decisiones que descansen exclusivamente sobre la aplicacion
de la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, ni sobre
la Convencion Interamericana sobre la desaparicion forzada de personas, ni la
Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

contra la mujer. Las decisiones recientes que contienen conclusiones relativas

de los derechos humanos sino comunicaciones, sin precisar las fuentes competentes para someterlas, ni
la admisibilidad de las comunicaciones rationae materie. No obstante, la practica establecida, asi como
el Reglamento de la CIDH, dejan clara la naturaleza de esta competencia. El articulo 23 del Reglamento
confirma, tacitamente, que ésta se aplica a denuncias de violaciones de los derechos consagrados por la
Declaracion Americana.

22 Esta competencia, que se refiere a casos presentados por particulares o por una ONG, est reconocida por
el articulo 44 de la Convencién y regulada por los articulos 46 a 51. El articulo 45 reconoce una compe-
tencia facultativa para conocer denuncias de un Estado Parte contra otro, pero, si bien algunos Estados
Partes la reconocen, solo existe una denuncia presentada del Estado de Nicaragua contra Costa Rica en el
2006 por la discriminacion de los migrantes nicaragiienses en Costa Rica. El caso fue declarado inadmi-
sible. CIDH, Informe 11/07, Caso Interestatal 01/06, Nicaragua c. Costa Rica.

23 Esta Convencion no establece explicitamente la competencia de la CIDH para conocer denuncias, si bien el
altimo parrafo de su articulo 8 establece que: “Una vez agotado el ordenamiento juridico interno del respectivo
Estado y los recursos que éste prevé, el caso podra ser sometido a instancias internacionales cuya competencia
haya sido aceptada por ese Estado”. El articulo 23 del Reglamento de la CIDH se refiere a la competencia de
ésta sobre denuncias de presuntas violaciones de los derechos reconocidos en esta Convencion.

24 Los articulos XIII y XIV de la Convencioén Interamericana sobre la desapariciéon forzada de personas
reconocen la competencia de la CIDH para examinar denuncias de casos de desaparicion a la luz de
las disposiciones de esta Convencion. El texto de estos articulos es algo ambiguo, pues no se refiere a
violaciones de la Convencion Interamericana sobre la desapariciéon forzada de personas como tal.

25 El articulo 12 de la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer reconoce expresa y claramente la competencia de la CIDH sobre violaciones del articulo 7 de esta
Convencién que contiene una némina de los deberes concretos de los Estados Partes.

26 CIDH, caso Adolescentes custodiados por la FEBEM wvs. Brasil, caso 12.328. Reporte de admisibilidad 39/02.
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a violaciones de estos instrumentos se basan en la aplicaciéon en forma conjunta
de normas contenidas en la Convencion Americana y en dichas Convenciones
que, en cierta medida, pueden considerarse complementarias a la Convencion.

A partir de 1996, las decisiones publicadas por la CIDH en sus informes
anuales incluyen no sélo decisiones sobre el fondo, sino también sobre la admi-
sibilidad de denuncias. El presente libro pretende hacer un anélisis sistematico
de las decisiones de fondo de la CIDH, con énfasis en la jurisprudencia adoptada
entre los afios 1989 y 2008. Se hace referencia de manera excepcional a decisiones
sobre admisibilidad.

En algunas oportunidades, la CIDH ha elaborado y publicado documen-
tos que resumen su jurisprudencia sobre determinados temas. El libro Diez
anos de actividad 1971-1981, por ejemplo, contiene un capitulo con resimenes
sintéticos de la jurisprudencia de la CIDH sobre varios temas. Asimismo, el
Informe Anual de la CIDH 1990-1992 contiene un resumen de la jurisprudencia
adoptada por este 6rgano en afos anteriores publicada bajo el titulo “Derechos
humanos, derechos politicos y democracia representativa”. El informe sobre
leyes de desacato contenido en el Informe Anual de la CIDH para 1994 es otro
ejemplo de doctrina, aunque consiste en un estudio analitico, mas que en un re-
sumen de jurisprudencia. Ciertas resoluciones adoptadas por la CIDH con base
en un ponderado analisis de la normativa internacional pertinente, tales como la
Recomendacién sobre asilo y crimenes internacionales, los principios y buenas
practicas sobre las personas privadas de la libertad en las Américas, también
deben considerarse fuentes doctrinales. Del mismo modo, los capitulos generales
de los informes tematicos adoptados por la CIDH tultimamente, tales como “La

» o«

condicion de la mujer en las Américas”, “Situacion de derechos humanos de los

LI » «

pueblos indigenas en las Américas”, “Terrorismo y derechos humanos”, “Informe

sobre la situacion de las defensoras y defensores de los derechos humanos en las

» «

Américas”, “Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las Améri-

” o«

cas”, “El acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales
y culturales: estudio de los estandares fijados por el sistema interamericano de
” «

derechos humanos”, “Lineamientos para la elaboracion de indicadores de progreso

en materia de derechos econoémicos, sociales y culturales”. 27

27 CIDH, El asilo y su relaciéon con crimenes internacionales, 20 de octubre de 2000, Informe Anual de la
CIDH, 2000; Informe sobre la condicién de la mujer en las Américas, 1998; Informe sobre la situacion de
derechos humanos de los pueblos indigenas en las Américas, 2000; Informe sobre terrorismo y derechos
humanos, 2002; “Informe sobre la situacion de las defensoras y defensores de los derechos humanos en
las Américas”, “Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas”, 2007; “El acceso
a la justicia como garantia de los derechos econdémicos, sociales y culturales: estudio de los estdndares
fijados por el sistema interamericano de derechos humanos”, 2007; “Lineamientos para la elaboracién de
indicadores de progreso en materia de derechos econémicos, sociales y culturales”, 2008.



Derecho Internacional de los Derechos Humanos:
normativa, jurisprudencia y doctrina de los Sistemas Universal e Interamericano

Los informes de la CIDH sobre la situaciéon de derechos humanos en paises
determinados también contienen observaciones y conclusiones relevantes para
la interpretacion de la normativa interamericana. Tales observaciones y conclu-
siones no pueden considerarse jurisprudencia, porque no son decisiones sobre
casos. Tampoco conviene considerarlas como expresiones de doctrina pues, si
bien hacen un aporte a la doctrina en el sentido abstracto del término, se refieren
a situaciones concretas. La presente obra, por tanto, emplea la expresion “otras
fuentes” para referirse a ellas.

La CIDH ha establecido relatorias sobre ciertos temas, en particular sobre
los derechos de la mujer, los derechos de la ninez, los derechos de los pueblos
indigenas, los trabajadores migratorios y miembros de sus familias, la libertad
de expresion, los derechos de los afrodescendientes y contra la discriminacion
racial y la unidad de defensores de derechos humanos. Con una excepcion, los
relatores son miembros de la CIDH, quienes asumen particular responsabilidad
sobre el tema a su encargo. Sus informes, que se publican en forma ocasional, son
aprobados por la CIDH. La relatoria sobre la libertad de expresion establecida en
1997, a diferencia de las demaés relatorias, tiene cierta autonomia. Este Relator
no es miembro de la CIDH, y sus informes anuales, publicados como anexos a
los Informes Anuales de la CIDH, no son aprobados formalmente por ésta. No

obstante, son una fuente valiosa de interpretacion complementaria.

5. La jerarquia de las fuentes de doctrina y jurisprudencia

Si bien no es posible establecer un esquema definitivo de la jerarquia de las
fuentes de doctrina y jurisprudencia citadas en este manual, se pueden identi-
ficar algunas de las reglas generales relativas a esta cuestion. Existen tres clases
de consideraciones que inciden en el analisis de la jerarquia de las fuentes:
consideraciones formales e informales relativas a la fuente misma y reaccion
de los Estados a un determinado pronunciamiento.

Las consideraciones formales son tres: a) la naturaleza del 6érgano en
cuestion, b) su composicion y c) la naturaleza de la competencia especifica
ejercida. Los tribunales internacionales son las instancias maximas de inter-
pretacion y aplicacion de la normativa internacional. El pronunciamiento de
un tribunal, como la Corte Interamericana, tiene mayor valor juridico que
el pronunciamiento de un 6rgano de caracter cuasi-jurisdiccional, como la

CIDH. Asimismo, los pronunciamientos de los 6rganos cuasi-jurisdiccionales,



Derecho Internacional de los Derechos Humanos:
normativa, jurisprudencia y doctrina de los Sistemas Universal e Interamericano

por regla general, tienen mayor valor que los de 6rganos que carecen de este
caracter. Son 6rganos cuasi-jurisdiccionales aquellos que poseen algunos de los
atributos de un tribunal, pero no todos. Los elementos comunes que comparten
con los tribunales son: a) su competencia esta definida por un tratado y/o un
estatuto aprobado por una organizacion internacional; b) son permanentes,
autonomos y dotados de garantias de independencia, y ¢) sus decisiones se
basan en el Derecho Internacional y son decisiones fundadas. La caracteristica
que les distingue de los tribunales es que la obligatoriedad de sus decisiones
no esta consagrada por un instrumento. Las opiniones del Comité de Derechos
Humanos, por ejemplo, tienen mayor jerarquia que las del Grupo de Trabajo
sobre detenciones arbitrarias o las del Relator Especial contra la tortura —por
lo menos tratandose de la interpretacion del PIDCP—.

La naturaleza de la competencia ejercida por el 6rgano al adoptar un pro-
nunciamiento especifico también influye en el valor juridico de éste. Por ejemplo,
el PIDCP (art. 40.3), y la Convencion contra la Tortura (art. 19.3) establecen la
competencia de los comités correspondientes a adoptar comentarios generales
basados en su examen de los informes de los Estados Partes, mientras que la
Convencion Internacional para la Eliminaciéon de toda Forma de Discrimina-
cion Racial (art. 9.2), la Convencion Internacional para la Eliminacion de toda
Forma de Discriminacion contra la Mujer (art. 21.1), la Convencion de Derechos
del Nino (art. 45.d) y la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (art. 39) dotan a los respectivos comités con competencia para
adoptar “sugerencias y recomendaciones de caracter general”. Los términos
“sugerencias”y “recomendaciones” connotan la falta de obligatoriedad, mientras
que el término “comentario” es mas ambiguo con respecto al caracter del pronun-
ciamiento. La lectura de dichos pronunciamientos confirma que los comentarios
generales del Comité de Derechos Humanos tienden a interpretar las obligaciones
de los Estados Partes con el PIDCP, mientras que las recomendaciones de los
otros comités muchas veces tienen propositos mas generales.

La composicion de la fuente también tiene relevancia en el valor de sus
pronunciamientos, en particular en el &ambito universal. Los 6rganos compuestos
por cinco o mas miembros invariablemente estan conformados de tal modo que
las grandes regiones geopoliticas —América Latina, Africa, Asia, Europa oriental
y una region compuesta de Europa occidental, Canada, Estados Unidos, Australia
y Nueva Zelandia— estan representadas con el proposito de que se incorporen
los criterios de representantes de las principales culturas juridicas del mundo

en el quehacer de estos 6rganos. Tratandose de instancias que aplican normas
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universales, esta caracteristica realza el valor de las deliberaciones de dichas
instancias, comparadas con las de una relatoria unipersonal.

Otro factor pertinente es la intencion manifestada por el 6rgano al formular
una observacion. Un comentario tiene mayor valor en la interpretacion de una norma
cuando la fuente declara o indica que su proposito es interpretar alguna norma o
normas y aclarar las obligaciones concretas correspondientes. La intencion no siem-
pre es ésta, pues la normativa internacional consiste esencialmente en estandares
minimos de comportamiento dirigidos a la proteccion de bienes juridicos trascen-
dentales. Si bien algunas normas tienen un contenido absoluto e inflexible —por
ejemplo, la prohibicion de la tortura— la mayor parte de las normas que consagran
derechos humanos —por ejemplo el derecho de los presos a un trato humano— tienen
un contenido mas flexible. Algunos Estados estaran en condiciones de proteger o
garantizar el goce de ciertos derechos en mayor grado que otros, y las observaciones
de los 6rganos internacionales no siempre se limitan a apuntar el nivel minimo de
proteccion y garantia. Por tanto, mientras que algunos comentarios de los 6rganos
internacionales se refieren al contenido minimo de un derecho —o sea, a las obliga-
ciones que todo Estado debe proteger—, otros consisten en recomendaciones sobre
la mejor forma de garantizar el goce efectivo de un derecho.?

La Observacion General No. 28 del Comité de Derechos Humanos relativa a
laigualdad de hombres y mujeres, por ejemplo, sefiala lo siguiente: “La poligamia
atenta contra la dignidad de la mujer. Constituye, ademas, una discriminacion
inadmisible a su respeto y debe en consecuencia, ser definitivamente abolida alli
donde exista” (parr. 24). No cabe duda alguna con respecto a la intencion del
Comité de Derechos Humanos al adoptar este pronunciamiento. En contraste, la
Observacion General No. 21, relativa al derecho del recluso a un trato humano,

contiene el comentario siguiente sobre la edad de responsabilidad penal:

El articulo 10 no indica ningtin limite de edad (...) Aunque cada Estado Parte
debera decidir sobre este particular a la luz de las condiciones sociales y
culturales pertinentes, el Comité opina que el parrafo 5 del articulo 6 sugiere
que todos los menores de 18 afos deberian ser tratados como menores, al
menos en las cuestiones relativas a la justicia penal. Los Estados deberian
proporcionar datos pertinentes sobre los grupos de edad de las personas a

las que se da tratamiento de menores (parr. 13).

28 Ademas, ciertos 6rganos aplican un enfoque méas humanitario que juridico, y no dudan en formular reco-
mendaciones que revisan la eliminacion de obstaculos politicos a la proteccion de los derechos humanos
o la creacion de un ambiente politico-social més favorable al ejercicio de los derechos humanos, que des-
borde el ambito juridico.
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Si bien esta observacion es importante y los Estados no tienen derecho a
ignorarla, resulta evidente que el Comité de Derechos Humanos reconoce que la
legislacion que establece un limite de edad diferente de los 18 afos de edad no es
forzosamente incompatible con el PIDCP, si responde a las condiciones sociales
y culturales actuales del Estado en cuestion.

Cabe senalar, en este contexto, que el contenido de la normativa es susceptible
de modificacion segun la evolucion de los valores sociales y morales de la sociedad
internacional o regional. En su decision en el caso Dominguez c. Estados Unidos,
por ejemplo, la CIDH abandoné una jurisprudencia adoptada quince afios antes
sobre la aplicacion de la pena capital a personas menores de 18 anos de edad.?® Cabe
presumir que, con frecuencia, los pronunciamientos de los 6érganos internaciona-
les competentes formulados en forma condicional o programatica evidencian un
proceso de construccion de una interpretacion que todavia no retne el consenso
necesario para su adopcion como interpretacion autorizada. En otras oportuni-
dades, la intencion es llamar la atencion del Estado sobre medidas que son tutiles
y valiosas, sin pretender que sean obligatorias para todos los Estados.

Los criterios informales que influyen en el valor de un pronunciamiento
incluyen la experiencia acumulada de la fuente y el rigor juridico que sustenta sus
conclusiones. Por ejemplo, el Comité de Libertad Sindical de la OIT fue establecido
en 1951y el hecho de que éste desarrolle una jurisprudencia relativa a este tema
especifico desde hace mas de medio siglo realza el valor de la misma. Lo mismo
puede decirse —no obstante la naturaleza distinta de estos 6rganos— de la doc-
trina elaborada por el CICR sobre el Derecho Internacional Humanitario, o la del
ACNUR relativa al derecho internacional de los refugiados, las cuales representan
el fruto de mas de medio siglo de experiencia en la promocion y aplicacion de los
instrumentos pertinentes. Por su parte, la Relatoria de las Naciones Unidas sobre
ejecuciones sumarias, establecida en 1980, acumula casi tres décadas de experiencia
en la aplicacion de un conjunto de normas que atafien a una problematica precisa.

Por tltimo, es menester reconocer que el rigor juridico de los pronunciamien-
tos de los diversos 6rganos no es uniforme. Las diferencias son méas notables en el
sistema universal, porque es mas complejo que el sistema interamericano. Entre los
relatores del sistema universal, por ejemplo, algunos ponen énfasis en la recopilacion
y el analisis de informacion factica, mientras otros dan mas importancia al analisis de
los aspectos juridicos de la situacion. En ambos sistemas se encuentran pronuncia-

mientos con un sustento claro y convincente, como pronunciamientos que carecen

29 La decision en el caso Dominguez se presenta en el capitulo 1; la jurisprudencia anterior fue la del caso
9647, Roach y otro c. Estados Unidos.
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de todo sustento. Ello constituye un elemento relevante que aumenta o debilita,
segun el caso, el valor juridico de un pronunciamiento de cualesquiera fuentes.

Sin embargo, conviene tomar en cuenta la siguiente diferencia entre los
organos colegiados de ambos sistemas. En el sistema interamericano, tanto la
CIDH como la Corte Interamericana siempre han estado integradas por una
amplia mayoria de juristas formados en la misma cultura juridica. Esta formacion
comun facilita la tendencia de estos 6rganos —evidente en los altimos afios—
de fundamentar ampliamente las conclusiones e interpretaciones adoptadas.
En contraste, en el sistema universal los comités de expertos estan compuestos
por personas —cuando son juristas— formadas en escuelas de derecho muy
distintas,3° lo que favorece la tendencia a formular los fundamentos de las
decisiones en términos mas telegraficos, pues es mas facil ponerse de acuerdo
sobre una interpretacion del PIDCP que sobre los argumentos que la justifican.
Esta tendencia —mas evidente en la jurisprudencia que en la doctrina— no resta

valor a las opiniones.

6. El corpusjuris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Tipologia de los instrumentos internacionales

En el manual de Proteccion internacional de los derechos humanos, se propuso
laidea de que los instrumentos internacionales sobre derechos humanos pueden
dividirse en tres grandes categorias. La primera consiste en las grandes declara-
ciones de 1948: la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Dichos instrumentos com-

parten tres caracteristicas fundamentales:

1. Reconocen una amplisima gama de los derechos fundamentales, incluidos
los de caracter civil, politico, social, econémico y cultural.

2. No son tratados internacionales y en el momento de su elaboracion carecian
de caracter vinculante.

3. Hoy dia, los 6rganos internacionales los consideran competentes mani-
festaciones del Derecho Internacional Consuetudinario, vinculantes para

todos los Estados Partes en las Naciones Unidas y la OEA, respectivamente.

30 Normalmente los miembros del Comité de Derechos Humanos son juristas, asi como la mayoria de los
relatores de la Comision (hoy Consejo) de Derechos Humanos. Los deméas Comités estan integrados por
juristas, expertos de otras profesiones y algunos diplomaticos.
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La segunda categoria consiste en los grandes tratados universales y regionales
en materia de derechos humanos, en particular el PIDCP y PIDESC en el sistema
universal, y la Convencion Americana y el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, en el sis-
tema interamericano. Estos instrumentos, con pocas excepciones, consagran los
mismos derechos plasmados en las grandes declaraciones de 1948. No obstante,
como fueron elaborados con el proposito de ser vinculantes, definen el contenido,
el alcance y los limites de estos derechos en forma mas precisa y pormenorizada.
En el sistema universal, los dos Pactos Internacionales (el PIDCP y el PIDESC) y la
Declaracion Universal son conocidos colectivamente como la Carta Internacio-
nal de Derechos Humanos, en reconocimiento de su lugar especial en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

La tercera categoria consiste en los demas instrumentos sobre derechos
humanos, dedicados a derechos o principios especificos, o los derechos de
determinados sectores de la sociedad humana, como los nifios, los indigenas, los
trabajadores migrantes, las personas con discapacidad, los presos y tantos otros.
En esta amplisima categoria es posible distinguir muchas subcategorias distintas.
Para nuestros propositos, las mas relevantes son la subcategoria de tratados, por
una parte, y la subcategoria que agrupa los demas instrumentos, que carecen de
caracter contractual. Dichos instrumentos —que son numerosos— se conocen
bajo diferentes denominaciones, entre ellas declaracion, principios béasicos, re-
glas minimas, reglas, principios, directrices. El sitio Web de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos contiene mas
de sesenta instrumentos universales sobre derechos humanos, sin contar los
protocolos ni los instrumentos del Derecho Internacional Humanitario, Derecho

Penal Internacional o Derecho Internacional Social.

El concepto de corpus juris de los derechos humanos

La expresion “corpus juris de los derechos humanos” es un aporte de la
Corte Interamericana a la doctrina internacional. En su Opinién Consul-
tiva OC-16/1999, la Corte Interamericana manifest6 que “El corpus juris
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta formado por un
conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos
variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones)” (parr. 115). Con
respecto a una de las preguntas concretas sometidas a su consideracion, la

Corte concluy6 que:
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(...) el derecho individual de informacion establecido en el articulo 36.1.b)
de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares permite que ad-
quiera eficacia, en los casos concretos, el derecho al debido proceso legal
consagrado en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; y que este precepto establece garantias minimas susceptibles de
expansion a la luz de otros instrumentos internacionales como la Conven-
cion de Viena sobre Relaciones Consulares, que amplian el horizonte de la

proteccion de los justiciables (parrs. 124 y 141.6).3

Esta Opinion también se apoya en instrumentos universales de caracter no contractual,
en particular en el Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencion o prision (parr. 82).32 Este concepto ha
sido reafirmado por la Corte Interamericana en otras sentencias y opiniones. En
su sentencia en el caso de los Nifios de la Calle, 1a Corte Interamericana manifesto
que: “Tanto la Convencién Americana como la Convencién sobre los Derechos
del Nifio forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de
proteccion de los nifnos que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los
alcances de la disposicion general definida en el articulo 19 de la Convencion
Americana” (parr. 194). Las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos
del Nino, sentencio la Corte Interamericana, “(...) permiten precisar, en variadas
direcciones, los alcances de las ‘medidas de proteccion’ a que alude el articulo 19
de la Convencion Americana” (parr. 196). Si bien Guatemala era Estado Parte en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, la sentencia no sefiala esta circunstancia
como motivo para considerar este instrumento relevante para la interpretacion
del articulo 19. Ademas, la sentencia también cita algunas disposiciones de dos
instrumentos universales no contractuales, las Reglas de Beijing y las Directrices
de Riad. La Corte Interamericana no se refiere a estos instrumentos en cuanto
fuente de obligaciones para el Estado, pero si se refiere al contenido de ciertas
reglas y directrices como descriptivas de deberes que incumben al Estado.3? Lo
anterior confirma que el corpus juris de los derechos del nifio esta conformado
por instrumentos regionales y universales, y por tratados e instrumentos no con-

tractuales, que deben interpretarse y aplicarse en forma coherente y armoniosa.

31 La Opinion parte del supuesto de que tanto el Estado que envia como el Estado receptor son partes en la
Convencién de Viena y el PIDCP.

32 En una nota se cita también la Declaracién sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son
nacionales del pais en que viven.

33 El parr. 197 cita textualmente la Regla 26.1 y la Directriz No. 9, sefialando en ambos casos que el Estado
debe tomar las medidas en ellos descritas.
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En su Opinion Consultiva OC-17/2002, la Corte Interamericana se refirié
al “(...) corpus iuris de derechos y libertades” consagrados por el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos.3+ La Opinion cita, ademas de los instrumentos
aludidos en el caso de los Ninos de la Calle, ciertas disposiciones de las Reglas
de las Naciones Unidas sobre la proteccion de los menores privados de libertad
y reconoce el Convenio 138 de la OIT como parte de corpus juris internacional
de proteccion de los ninos.3s

Este concepto es valiosisimo; no obstante, debe manejarse con conocimiento
de sus limites, teniendo en cuenta que se refiere esencialmente a la interpretacion de
normas, y no autoriza ignorar la distincion entre instrumentos que tienen caracter
vinculante y los que no tienen esta calidad. Cuando la Corte Interamericana declara
que los Estados deben tomar las medidas previstas en ciertas disposiciones de
las Reglas de Beijing y las Directrices de Riad para cumplir con la obligacion
de asegurar cabalmente la proteccion de los nifios, al tenor del articulo 19 de
la Convencion Americana, eso no significa que las Reglas de Beijing o las Di-
rectrices de Riad son instrumentos vinculantes; significa que el contenido de
algunas de sus disposiciones aclara el contenido de una obligacion proveniente
de otra fuente o fuentes. Seguramente las dos disposiciones especificas citadas
por la Corte Interamericana en este contexto concreto no son las tinicas que
pueden considerarse consustanciales con normas vinculantes de caracter mas
general, pero tampoco es posible concluir que cada una de las disposiciones de

dichos instrumentos describe un elemento concreto de una obligacion legal.3¢

La interpretacion autorizada

En el sistema interamericano se emplea la expresion “interpretacion autoriza-
da” para referirse al uso de un instrumento en la interpretacion de otro. Esta
técnica de interpretacion se emplea también en el sistema universal, aunque sin
denominacion especifica. En una oportunidad el Comité de Derechos Humanos
rebati6 el argumento de un Estado de que las Reglas Minimas para el tratamiento
de los reclusos no eran pertinentes porque carecian de obligatoriedad, y recalco
que: “En cuanto a las alegaciones de maltrato en la carcel, el Comité no acepta

el argumento del Estado Parte de que no tiene competencia para examinar las

34 Corte Ineramericana, Opinién Consultiva OC-17/2002, Condicién juridica y derechos humanos del nifio,
parr. 26.

35 Ibidem, parrs. 126 y 92, respectivamente.

36 El contenido de un instrumento no contractual adquiriria caracter vinculante Gnicamente si el instru-
mento como tal pasa a formar parte del Derecho Consuetudinario o, eventualmente, si el tinico propdsito
del instrumento fuera el de interpretar el contenido y alcance de una norma vinculante.



Derecho Internacional de los Derechos Humanos:
normativa, jurisprudencia y doctrina de los Sistemas Universal e Interamericano

condiciones de encarcelamiento de una persona cuando se trata de las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos, pues éstas
constituyen una valiosa orientacion para la interpretacion del Pacto”.3” Este Co-

mité también ha manifestado lo siguiente:

Junto con el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, que fue preparado y aprobado al mismo tiempo que él, el Pacto
codifica en forma de tratado los derechos humanos universales consagra-
dos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, instrumento éste
que, juntamente con los otros dos, configura lo que se denomina “Carta

Internacional de Derechos Humanos”.38

Asimismo, tanto el Tribunal Penal Internacional para Rwanda como el Tribunal
Penal Internacional para ex Yugoslavia han determinado que la definicion de tor-
tura contenida en la Convencion contra la Tortura sirve para la interpretacion de
todo instrumento que prohibe la tortura sin definir este término.3° Cabe precisar
que este ultimo Tribunal sustent6 esta decision en la conclusion de que “(...) la
definicion ‘refleja un consenso que esta cAmara considera una manifestacion del
derecho internacional consuetudinario’.4°

Son varios los criterios que conviene tomar en cuenta a fin de determinar
cuando el contenido de un determinado instrumento puede servir para interpretar
el contenido de una norma vinculante contenida en otro instrumento.# En primer
lugar, ambas normas deben estar destinadas a proteger el mismo bien juridico,
condicion que parece imprescindible.

Cuando el preambulo del instrumento principal se refiere a instrumentos
complementarios, este vinculo, si bien no es decisivo, ayuda a justificar el empleo
de uno para efectos de la interpretacion del otro. El PreAmbulo de la Convencion
Americana, por ejemplo, reconoce que la Convencion forma parte de un esfuerzo

para definir los derechos esenciales de la persona, cuyas etapas previas incluyen la

37 Comité de Derechos Humanos, caso Potter v. Nueva Zelandia, parr. 6.3 (1997). Ver también Mukong v.
Camerin, parr. 9.3 (1994).

38 Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General No. 26, parr. 3 (1997).

39 Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, caso Furundzja, nam. IT-95-17/1-T, sentencia del 10 de
diciembre de 1998, parrs. 159-161, citando la sentencia del Tribunal Penal Internacional para Rwanda en el
caso Akayesu, No. ICTR-96-4-T, sentencia del 2 de septiembre de 1998, parr. 593.

40 Ibidem, parr. 160 (traduccion propia).

41 Este problema puede surgir en dos contextos: cuando se utiliza para referirse al contenido de un instrumen-
to que no es vinculante (sea por naturaleza no contractual, sea por no haber sido ratificado por un determi-
nado Estado) para aclarar el contenido o alcance de una norma vinculante, o cuando ambos instrumentos
son vinculantes, pero la competencia del 6rgano que examina una cuestion se limita a uno de los dos instru-
mentos. Por tanto, en el analisis de esta cuestién se emplean los términos instrumento o norma principal,
siempre vinculante, e instrumento o norma complementaria, que puede ser vinculante o no.
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Carta dela OEA yla Declaracion Americana, asi como la Declaracion Universal. Esto
sustenta la inferencia de que uno de los propositos de la Convencion es reafirmar
y desarrollar los mismos derechos consagrados en la Declaracion, lo que a su vez
permite inferir que, en términos generales, la Convencién Americana debe servir
para aclarar el contenido de derechos y principios plasmados en la Declaracion.
De hecho, la CIDH utiliza con frecuencia las disposiciones de la Convencion para
interpretar las disposiciones de la Declaracion, al examinar casos de violaciones
imputadas a Estados que no son partes en la Convencion.+

Otro ejemplo es el Preambulo de la Convencion de los Derechos del Nino,
que se refiere a varios instrumentos no contractuales, entre ellos las Reglas Mi-
nimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores o
Reglas de Beijing. El Comité de Derechos del Nifio, que vela por el cumplimiento
de dicha Convencién, considera que los Estados Partes deben tomar las Reglas
en cuenta a fin de asegurar que los sistemas de justicia para menores sean com-
patibles con los articulos pertinentes de la Convencién. Este es un ejemplo de
particular importancia porque, después de la aprobacion de la Convencion de los
derechos del nino, se adoptaron dos instrumentos no contractuales destinados
a completar las Reglas de Beijing, a saber: las Directrices de Riad, citadas en la
sentencia de la Corte Interamericana arriba mencionada, y las Reglas de las Na-
ciones Unidas para la proteccion de menores privados de libertad. Reconociendo
el estrecho vinculo entre estos tres instrumentos, el Comité de Derechos del Nifio
urge a los Estados Partes en la Convencion tomar en cuenta los tres a la hora hacer
las reformas necesarias para cumplir con los articulos de la Convencion relativos
a esta problematica (véase el capitulo 13).

Las referencias claras, en una disposiciéon normativa de un instrumento,
a un derecho o principio definido o reconocido en forma méas pormenorizada
por otro también permiten inferir que es legitimo referirse a uno para interpre-
tar el otro. Muchos instrumentos prohiben la discriminacion, por ejemplo, sin
definir este concepto. En consecuencia, las definiciones contenidas en Conven-
ciéon Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial y la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer son ampliamente aceptadas para efectos de la
aplicacion e interpretacion de las prohibiciones contenidas en otros instrumentos

(véase capitulo 15).

42 La Corte Interamericana tiene menos oportunidad de referirse a la Convencién Americana para este
proposito, porque tiene competencia para conocer casos de presuntas violaciones de la Declaracion
Americana.
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El uso de otros instrumentos para interpretar el contenido de una norma
también esta autorizado con base en referencias, en dicha norma, a una rama
del Derecho Internacional conexa al Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos. El articulo 22 de la Convencién Americana reconoce el derecho, entre
otros, a “(...) buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucion
por delitos politicos o comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la
legislacion de cada Estado y los convenios internacionales”. La CIDH considera
que la referencia a convenios internacionales autoriza la aplicacion en el sistema
interamericano del Convenio de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, que
contiene una definicién mas amplia de las circunstancias que dan lugar al derecho
a asilo.# La Convencion de los Derechos del Nino contiene referencias expresas
al Derecho Internacional Humanitario, al derecho internacional de los refugia-
dos, al Derecho Internacional de Trabajo, al derecho internacional privado y al
derecho penal internacional.#

La forma como una norma complementaria guarda relaciéon con su re-
levancia para la interpretaciéon de una norma principal. Una definicion —por
ejemplo, la definicion de tortura contenida en el primer articulo de la Convencion
contra la Tortura o la de nifio contenida en el primer articulo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio— siempre es relevante, aunque no necesariamente
decisiva. Una recomendacion o norma programatica tiene poca relevancia para
la interpretacion del contenido o alcance de una obligacion. Las Reglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos, por ejemplo, contienen una seccién sobre el
personal penitenciario (Reglas 46 a 54). Si bien no cabe duda de que la puesta en
practica de estas recomendaciones ayudara a garantizar el derecho de los presos a
un trato humano, no es posible considerarlas elementos intrinsecos del derecho a
un trato humano. La gran mayoria de normas en materia de derechos humanos
se ubica entre estos dos extremos (definiciones por un lado, recomendaciones y
normas programaticas por otro). Tratdndose de una norma complementaria de
esta indole, su relevancia depende principalmente de la relaciéon o vinculo sus-
tancial que guarda con la norma principal. Si la norma complementaria parece
establecer una nueva obligacion que no est4 implicita en la norma principal, su
relevancia para la interpretacion de ésta sera muy limitada, o nula. Pero si la

norma complementaria parece identificar o referirse a un elemento o aspecto

43 Véase el caso Interdiccion de haitianos, presentado en el capitulo 8.

44 Véanse, en particular, los articulos 38, 22, 32, 11y 33, asi como los articulos 34 y 35, que aluden al Dere-
cho Penal Internacional.

45 Esta interpretacién no necesariamente vale para cuestiones relativas a la administracion de justicia y
la capacitacion de jueces; en su Opinién Consultiva OC-17/2002, parr. 79, la Corte Interamericana ha
indicado que el conocimiento de casos legales relativos a nifios por personal judicial sin la formacion
necesaria para comprender el interés superior del nifio vulnera su derecho a la proteccion.
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esencial de la norma principal, entonces tiene relevancia, y muy posiblemente
sera justificado concluir que el incumplimiento de la norma complementaria
entrafia una violacion de la norma principal méas general. Un buen ejemplo de
esta clase de relacion entre dos normas es la que existe entre el articulo XXVI
de la Declaracion Americana, que consagra en términos generales el derecho a
un proceso regular y el articulo 8 de la Convencion Americana, que consagra un
numero importante de garantias de debido proceso implicitas en el concepto de
proceso regular.

Con cierta frecuencia, la redaccion de la norma complementaria alude a su
vinculo con un derecho reconocido previamente por la normativa internacional.
Por ejemplo, la Regla 35 de las Reglas para la proteccién de menores privados de
libertad reza en parte: “La posesion de efectos personales es un elemento funda-
mental del derecho a la intimidad y es indispensable para el bienestar psicologico
del menor. Debera reconocerse y respetarse plenamente el derecho de todo menor
a poseer efectos personales y a disponer de lugares seguros para guardarlos”. No
cabe duda de que la intencion es indicar que el desconocimiento del derecho a
poseer efectos personales y a disponer de un lugar para guardarlos entrafia una
violacion del derecho a la intimidad, derecho consagrado por la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el PIDCP, la Convencién sobre los derechos
del nifio y muchos instrumentos mas. No obstante, si bien tales alusiones sirven
para confirmar la relacion entre normas complementarias y principales, no es
imprescindible; lo esencial, como se sefialo, es la relacion intrinseca entre el
contenido de una y otra norma.#¢

Las obligaciones contenidas en distintos instrumentos son complementa-
rias y acumulativas; el contenido de un instrumento no puede ser invocado para

limitar el contenido o alcance de un derecho reconocido por otro.+

7. El Derecho Consuetudinario*®

El Derecho Consuetudinario fue, tradicionalmente, la principal fuente del Derecho

Internacional. Debido a la inexistencia de un legislador internacional y al principio

46 Otros indicadores de la relacion entre una norma y otra son los trabajos preparatorios, en particular las
declaraciones formales hechas por los Estados con ocasion de la adopcién de un instrumento.

47 Este principio, contenido en el pacta sunt servanda, esta consagrado expresamente por los principales
tratados de derechos humanos, entre ellos el articulo 5 del PIDCP y el articulo 29 de la Convencién Ame-
ricana.

48 Esta seccion se basa, en parte, en la Introduccion de Compilacion de doctrina y jurisprudencia nacional
e internacional, op. cit., t. L.
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delaigualdad de los Estados, las relaciones de éstos entre si se regian por reglas no
escritas aceptadas por todos. Los tratados tenian el propésito y efecto de completar
o modificar, entre las partes, las reglas generales de caracter consuetudinario. A
pesar de la creciente codificacion del Derecho Internacional, sobre todo durante la
segunda parte del siglo XX, el Derecho Consuetudinario sigue siendo una fuente
importante del Derecho Internacional. El Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia reconoce esta fuente, definida como “la costumbre internacional como
prueba de una practica generalmente aceptada como derecho” (art. 33.1.b).

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos comprende una nor-
mativa muy extensa y completa. Sin embargo, muchos de los instrumentos que
lo conforman no son tratados, en consecuencia no tienen caracter obligatorio.
El valor e importancia de tales instrumentos no contractuales consiste, en gran
parte, en la orientacion que proporcionen a los Estados, agencias e instituciones
comprometidos con los derechos humanos, en el desarrollo y puesta en practica
de politicas, practicas y reglamentos que respeten la dignidad humana. Para el
jurista, su relevancia radica, o bien en su utilidad para la interpretaciéon autori-
zada de una norma vinculante, o bien en su valor como evidencia de una norma
de Derecho Consuetudinario.

Dos elementos son imprescindibles para la formaciéon de una norma de
Derecho Consuetudinario, a saber: la practica generalizada y la opinio juris. Si
bien no existe una regla clara y categorica que permita determinar cuando una
practica es generalizada, se reconocen algunas pautas. Por una parte, no es preciso
que una norma sea aceptada unanimemente por la comunidad de naciones para
adquirir obligatoriedad, y por otra, su aceptacion por una simple mayoria no es
suficiente. La representatividad de los Estados que aceptan una regla también es un
factor importante, pues para formar parte del Derecho Internacional Consuetu-
dinario la norma debe recibir una acogida favorable, si no de parte de todos los
paises, al menos de paises de todos los sistemas juridicos y regiones geopoliticas.

La aceptacion de una regla en la practica de un Estado puede manifestarse
expresa o tacitamente, incluso por la aquiescencia ante los actos o pronuncia-
mientos de otro Estado o de una organizacion internacional que le afecten. En
el &mbito de los derechos humanos, cada vez que un 6rgano internacional com-
petente concluye que un pais ha violado una determinada norma, o lo invita a
respetarla, y el Estado no rechaza su obligatoriedad, éste acepta implicitamente
la obligatoriedad de dicha norma. Asimismo, cada voto de un pais a favor de una
resolucion o un informe que establece la violacién de una norma perpetrada por

algan pais, o que invita a un pais a respetar una determinada norma, también
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constituye un reconocimiento de la obligatoriedad de la misma. Hoy en dia se
reconoce que una norma puede adquirir obligatoriedad en un periodo de tiempo
relativamente corto, quizas algunos pocos anos, siempre que se compruebe su
aceptacion no sélo en el plano retérico sino también en la practica de los Estados.

Con respecto al segundo requisito, la opinio juris, la Corte Internacional

de Justicia ha senalado:

Los actos en cuestion no solamente deben constituir una practica esta-
blecida, sino también deben tener tal caracter, o realizarse de tal forma,
que demuestren la creencia de que dicha practica se estima obligatoria
en virtud de una norma juridica que la prescriba. La necesidad de tal
creencia, es decir, la existencia de un elemento subjetivo, se halla im-
plicita en el propio concepto de opinio juris sive necessitatis. El Estado
interesado debe sentir que cumple lo que supone una obligacion juridica.

Ni la frecuencia, ni el caracter habitual de los actos, es en si suficiente.

Antiguamente, el Derecho Internacional Consuetudinario se manifestaba en la
practica de los Estados. En la actualidad, gran parte del Derecho Internacional Con-
suetudinario ha sido codificado, sobre todo en el campo del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Dicho proceso de codificacion es de caracter continuo,
eincluye la adopcion de instrumentos de naturaleza distinta (tanto tratados como
declaraciones). La codificacion progresiva de la normativa consuetudinaria en
materia de derechos humanos obliga a reinterpretar las definiciones clasicas de
tratado, definido como instrumento vinculante para los Estados Partes a partir
de su entrada en vigor, y de otros instrumentos, definidos como instrumentos no
vinculantes. Refiriéndose en términos generales a las declaraciones adoptadas
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el tratadista y antiguo juez de
la Corte Internacional de Justicia comenté que una declaracion puede codificar
normas consuetudinarias existentes, o reconocer normas de derecho consuetu-
dinario en vias de formacién —acelerando asi el proceso de consolidacion de la
norma—, o puede servir de punto de partida de un proceso de formacién de una
nueva norma consuetudinaria, en la medida en que los Estados ajustan su practica
alanueva norma.>° En 1995, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia

sentenci6 que dos resoluciones de la Asamblea General son “(...) declaratorias de

49 Corte Interamericana de Justicia, asunto de la Plataforma Continental del Mar de Norte, sentencia, ICJ
Reports, 1969, p. 44, citado en E. Jiménez de Arechega, El derecho internacional contemporaneo, Ma-
drid, Tecnos, 1980, p. 30.

50 Ibidem, p. 37 (citado textualmente en la Introducciéon a la Compilacion de doctrina y jurisprudencia
nacional e internacional, op. cit.).
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los principios de derecho internacional consuetudinario relativos a la proteccion
de poblaciones civiles y propiedad en conflictos armados de todo tipo (...)”.5
Un tratado puede producir los mismos efectos. En su sentencia en el caso

Furundzja, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia dispuso lo siguiente:

La transformacion de dichas disposiciones de los tratados [mencionados]
en normas consuetudinarias esta evidenciada por distintos factores. En
primer lugar, dichos tratados, y en particular los Convenios de Ginebra
[sobre Derecho Humanitario] han sido ratificados por casi todos los Estados
del mundo. Cierto es que las disposiciones de dichos tratados guardan esta
calidad [de derecho contratual], y cualquier Estado Parte tiene, formalmen-
te, el derecho a liberarse de sus obligaciones de caracter contractual por
medio de la denuncia del tratado en cuestion (posibilidad que en la realidad
parece sumamente remota); no obstante, la ratificacion casi universal de
estos tratados demuestra que todos los Estados aceptan la prohibicion de
la tortura. En otras palabras, dicha aceptacion de los tratados [pertinentes]
tiene mucha relevancia en cuanto prueba de la postura de los Estados con
respecto a la tortura. En segundo lugar, ningiin Estado nunca ha pretendido
que tenia derecho a torturar durante un conflicto armado, ni ha manifestado
oposicion a la aplicacion de las disposiciones de un tratado que prohibe la
tortura. Normalmente, la respuesta de un Estado cuyos agentes han sido
acusados de tortura es negar los hechos, lo que constituye una confirmacion

expresa o tacita de la prohibicion de dicha practica odiosa.5?

Seguidamente, la sentencia recuerda que el proceso de formacion de Derecho
Consuetudinario ha sido reconocido por la Corte Internacional de Justicia en el
caso Nicaragua c. Estados Unidos de América.53

La obligatoriedad de la Declaracion Universal y la Declaracion Americana
ha sido reconocida. El acta final de la Conferencia Internacional sobre Derechos
Humanos, celebrada en Teheran en 1968 bajo los auspicios de las Naciones Uni-
das, contiene la siguiente proclamacion relativa a la Declaracién Universal: “La
Declaracion enuncia una concepcion comun a todos los pueblos de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana y la declara

obligatoria para la comunidad internacional” (parr. 2).

51 Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, caso Tadic, No. IT-94-1-AR72, sentencia del 2 de
octubre de 1995, parr. 112 (traduccién de la Hoja Informativa No. 4 de OACNUDH, Bogot4, 1999).

52 Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, caso Furundzja, parr. 138.

53 Ibidem. Las partes dispositivas pertinentes de la sentencia se reproducen en la introducciéon a Compila-
ciéon de doctrina y jurisprudencia nacional e internacional, op. cit., p. 38.
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Desde 1981, los mecanismos tematicos del sistema universal toman a la
Declaracion Universal como fuente principal de la normativa aplicada en su
examen de la situacion de los derechos humanos en el mundo. Desde hace méas
tiempo, las distintas relatorias sobre paises especificos han tomado la Declaracion
Universal como fuente principal de la normativa aplicable a sus investigaciones.
Estas practicas apoyan la conclusion de que la Declaracion Universal de Derechos
Humanos forma parte del Derecho Consuetudinario.

En algunas oportunidades, la CIDH ha manifestado que la Declaracion
Americana forma parte del Derecho Consuetudinario. En el caso conocido como

Remolcadora 13 de marzo, por ejemplo, la CIDH declaro lo siguiente:

La Comision Interamericana de Derechos Humanos debe manifestar, en
primer lugar, que la obligacion de respetar y proteger el derecho a la vida es
una obligacion erga omnes, es decir, debe ser asumida por el Estado cubano
—aligual que todos los Estados miembros de la OEA, sean o no partes de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos— frente a la comunidad
interamericana como un todo, y frente a todos los individuos sujetos a su
jurisdiccion, como directos destinatarios de los derechos humanos recono-
cidos por la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
Dicho instrumento internacional, a pesar de no ser vinculante, consagra

principios y reglas generales de Derecho Internacional consuetudinario.54

En otra decision, la CIDH manifest6 que: “(...) se considera competente para
aplicar todas las normas que conciernen al sistema interamericano de los
derechos humanos, del cual la Declaracion es parte [y] que tiene ademas
estatus de norma de ius cogens o derecho internacional consuetudinario de
obligatorio cumplimiento”.55

Existen, entonces, dos razones para considerar un instrumento o norma no
contractual vinculante (o para considerar un tratado vinculante por un Estado
no Parte), que son la interpretacion autorizada, o el estatus de derecho consue-
tudinario. Estas razones se sobreponen, en determinados contextos, y con cierta
frecuencia se confunden. En muchas oportunidades, la CIDH ha manifestado que
la Declaracion Americana es obligatoria porque da contenido a las obligaciones
genéricas respecto a los derechos humanos que asumen los Estados Miembros

de la OEA al ratificar su Carta. En una decision adoptada en 1980, por ejemplo,

54 CIDH, caso Remolcadora 13 de marzo c. Cuba, parr. 77 (1996). Véase el capitulo 1.
55 CIDH, caso Vila-Mazot c. Venezuela, parrs. 4 y 21 (1998).
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la CIDH manifest6 que: “Como consecuencia de los articulos 3 (j), 16, 51 (e), 112y
150 de este Tratado [la Carta de la OEA], las disposiciones de otros instrumentos
yresoluciones de la OEA sobre derechos humanos adquieren fuerza obligatoria”.s®

La Corte Interamericana confirmo esta relacion entre la Declaracion y la

Carta de la OEA en su Opinion Consultiva OC-10/89, al manifestar lo siguiente:

Puede considerarse entonces que, a manera de interpretacion autorizada,
los Estados Miembros han entendido que la Declaraciéon contiene y define
aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de ma-
nera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacién en
materia de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella
con las correspondientes disposiciones de la Declaracion, como resulta de

la practica seguida por los 6rganos de la OEA.5”

Los dos mecanismos que otorgan el caracter vinculante a una norma que, en
principio, carecia de tal calidad, descansan en supuestos 16gicos distintos, aunque
en la practica estos raciocinios se interrelacionen. La decision de un Estado de
formar parte de una organizacion internacional que impone como condicién de
participacion el reconocimiento de los derechos humanos, implica el reconoci-
miento de la obligacion de respetar la normativa esencial en la materia, tal como
esta definida por dicha organizacion. Este argumento formal refleja una realidad
politica, moral y juridica de profundo significado: hoy dia un Estado no puede
pretender formar parte de la comunidad de naciones sin aceptar un compromiso
con el respeto de los derechos fundamentales de las personas.

Si bien estos procesos se nutren mutuamente, son distintos. Las consecuen-
cias de la ratificacion de la carta de una organizacion internacional que consagra
obligaciones relativas al respeto de los derechos humanos ilustra la diferencia entre
ellos: por una parte, el Estado Miembro adquiere una obligaciéon contractual en
la materia (entre muchas otras obligaciones); por otra parte, su adhesion a este
compromiso contribuye a la construccion, o més bien confirma la existencia de
una norma consuetudinaria, que vincula a todos los miembros de la comunidad
internacional en el sentido lato, incluyendo los que no son Estados Miembros. En

caso de su retiro de la organizacion cuya carta consagra la obligacion primordial

56 CIDH, caso 2041, Estados Unidos, parr. 16. Véanse también Lopez Aurelli c. Argentina, p. 75 (1990);
Ferrer-Mazorra c. Estados Unidos, parrs. 178-180 (presentados en el capitulo 8), y Edwards y otros c. Las
Bahamas, nota 43 (2000) (presentado en el capitulo 1).

57 Corte Interamericana, Opinion Consultiva OC-10/89, parr. 43.
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de respeto a los derechos humanos, quedaria anulada la obligacion contractual,
pero la obligacion consuetudinaria seguiria vigente.>®

Con la entrada de Suiza a las Naciones Unidas en el 2002, s6lo algunos
micro Estados (como el Vaticano) y entidades cuya no soberania no es reconocida
(como Palestina) no ostentan la condicion de miembros de la Organizacion de
las Naciones Unidas. Por este motivo, la distincion entre la obligatoriedad de la
Declaracion Universal en cuanto Derecho Consuetudinario y su obligatoriedad
en cuanto interpretacion autorizada de las obligaciones primitivas consagradas

en la Carta de las Naciones Unidas tiene consecuencias practicas limitadas.

8. El jus cogens

El término jus cogens designa las normas de maxima jerarquia en el Derecho
Internacional. La definicién mas aceptada es la plasmada en el articulo 53 del
Convenio de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que

lo define como “una norma imperativa de derecho internacional general”,

y agrega:

Para los efectos de esta Convencion, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comu-
nidad internacional de naciones como una norma que no admite acuerdo
en contrario y que s6lo puede ser modificada por otra norma ulterior de

derecho internacional general posterior que tenga el mismo caracter.

También se emplea la expresion “norma perentoria” del Derecho Internacional,
la cual quizas capta el sentido de esta institucién mejor que “norma imperativa”.5°

La expresion “obligaciones erga omnes”, que podria traducirse como
obligaciones que vinculan a todos, se emplea para referirse a las obligaciones
correspondientes a normas de jus cogens.®® Esta expresion se encuentra en la
sentencia de la Corte Interamericana de Justicia en el caso conocido como Bar-

celona Traction, en la observacion siguiente:

58 Cabe mencionar, en este contexto, que el Comité de Derechos Humanos considera que cuando el Estado
que ejerce soberania sobre un determinado territorio haya ratificado el PIDCP, la vigencia para dicho te-
rritorio no puede ser anulada, atin en caso de que éste acceda a la independencia (caso de los Estados que
formaban parte de Yugoslavia), o pase a formar parte de un Estado que no es Parte en el PIDCP (caso de
Hong Kong y Macao). Véase la Observaciéon General No. 26, parr. 4.

59 Véanse, por ejemplo, las decisiones de la CIDH en el caso Remolcadora 13 de marzo, parr. 79.

60 A veces se emplea también en un sentido lato para referirse a las obligaciones que corresponden al Derecho
Consuetudinario.
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(...) En particular, es menester reconocer una distinciéon fundamental en-
tre las obligaciones de un Estado hacia la comunidad internacional en su
totalidad, y sus obligaciones frente a otro Estado (...) Por su naturaleza las
primeras interesan a todos los Estados. Habida cuenta de la importancia
de los derechos de que trata, todos los Estados tienen un interés juridico
en su proteccidn; son obligaciones erga omnes.

En el derecho contemporaneo, tales obligaciones surgen de la prohibicién
de hechos de agresion y de genocidio, y también de los principios y las
reglas relativos a los derechos basicos de la persona humana, incluyendo
la proteccion contra la esclavitud y la discriminacion racial. Algunos de los
derechos correspondientes a proteccion forman parte del corpus del derecho
internacional general; otros emanan de instrumentos internacionales de

caracter universal o casi-universal.®*

Ocasionalmente, el término jus cogens se emplea como sinénimo de “Derecho
Consuetudinario”. En realidad, las normas jus cogens forman una subcategoria del
Derecho Consuetudinario. Esto esta implicito en la aplicacion de los calificativos
“imperativo” y “perentorio” para referirse a estas normas, a fin de diferenciarlas
de las demas normas del Derecho Consuetudinario. Asimismo, se confirma por la
condicion reconocida por el Convenio de Viena, a saber: que no admite acuerdo
en contrario. La modificacion de las normas ordinarias del Derecho Consuetu-
dinario entre las Partes es una de las razones de ser de los tratados.

Esta interpretacion esta confirmada por la sentencia del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia en el caso Furundzja.®> Después de analizar
los antecedentes que permiten concluir que la prohibicion de tortura tiene carac-
ter de norma consuetudinaria, tanto en el Derecho Internacional Humanitario
como en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,% el Tribunal pasa
a considerar su caracter de norma de jus cogens. Al respecto, esta parte de la

sentencia dispone lo siguiente:

Mientras el caracter antes mencionado erga omnes [de la proscripcion

de tortura] concierne al ambito internacional de su aplicacion, la otra

61 Corte Interamericana de Justicia, caso Barcelona Traction, Light and Power Company, Second Phase,
Judgement, ICJ Reports, 1970, parrs. 33-34. En este contexto, la expresion “instrumentos internacionales
de caracter universal...” no se refiere al origen de tales instrumentos sino al nimero de Estados que se han
adherido a ellos (traduccién propia).

62 Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia caso IT-95-17/1-T, del 10 de diciembre de 1998.

63 Ibidem, parrs. 137-146.
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caracteristica sobresaliente del principio de la proscripcion de la tortura
se refiere a la jerarquia de las reglas de la normativa internacional. Este
principio, en razon de la importancia de los valores [juridicos] que tutela,
se ha convertido en norma perentoria o jus cogens, es decir, una norma
que ocupa una jerarquia en la normativa internacional superior al derecho
contractual [“treaty law”] y atn al derecho consuetudinario ordinario. La
consecuencia mas notable de este rango superior es que dicho principio no
puede ser derogado por los Estados mediante la adopcion de tratados inter-
nacionales, ni mediante costumbres locales o especiales, y ni siquiera por

normas consuetudinarias generales que no ostentan dicha fuerza normativa.

El caracter de jus cogens de la prohibicion de tortura pone de manifiesto la
idea de que esta prohibicion ha llegado a ser una de las normas mas fun-
damentales de la comunidad internacional. Ademas, dicha prohibicién es
destinada a producir un efecto disuasivo, puesto que senala a la atencion de
todos los miembros de la comunidad internacional y los individuos sobre
quienes ellos ejercen autoridad que la prohibicion de la tortura es un valor

absoluto que nadie tiene derecho a incumplir.®4

La frase: “La consecuencia méas notable de este rango superior es que dicho prin-
cipio no puede ser derogado por los Estados mediante (...) costumbres locales o
especiales (...)” parece reconocer, ticitamente, la continua vigencia de la doctrina
clasica de que un Estado que no acepta una norma de Derecho Consuetudinario
Ordinario puede soslayar el efecto vinculante de la misma manteniendo una
postura clara en tal sentido, en forma permanente, frente a la comunidad inter-
nacional.® Esto es una distincion importante entre el Derecho Consuetudinario
en general y el jus cogens, pues las normas de jus cogens vinculan a todo Estado
sin excepcion alguna.

La identificacion de las normas que merecen considerarse jus cogens consiste
en una funcion eminentemente judicial por naturaleza.®® El nimero de normas

cuyo estatus de jus cogens ha sido reconocido por tribunales internacionales es

64 Ibidem, parrs. 154-155 (traduccion propia).

65 Esta doctrina fue reconocida en la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el caso Noruega
c. el Reino Unido conocido como Fisheries Case, y en particular en un frase que establece “(...) en todo
caso, esta regla [sobre los limites de aguas territoriales] parece ser inaplicable a Noruega, puesto que ella
siempre se ha opuesto a la aplicacion [de dicha regla] a la costa Noruega”. ICJ Reports, 1951, p.131. Véase
también en la introduccién a Compilacion de doctrina y jurisprudencia nacional e internacional, op. cit.

66 Esto se debe a la naturaleza consuetudinaria del jus cogens. Cabe notar que la sentencia del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia en el caso Furundzja cita varias sentencias de tribunales nacio-
nales en apoyo de su conclusion de que la prohibicion de la tortura forma parte del jus cogens, aunque
también cita otros 6rganos internacionales no-jurisdiccionales. Véase nota 170 y parr. 156.
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muy reducido, lo que refleja el caracter excepcional de dichas normas. La Corte
Internacional de Justicia considero la prohibicion de la discriminacion racial como
norma con caracter jus cogens en su sentencia en el caso Barcelona Traccion, en
1970. En 2003, la Corte Interamericana manifest6 que este criterio es aplicable
a toda forma de discriminacion. Su Opiniéon Consultiva OC-18 fundamenta esta

conclusion de la manera siguiente:

Al referirse, en particular, a la obligacion de respeto y garantia de los
derechos humanos, independientemente de cuales de esos derechos estén
reconocidos por cada Estado en normas de caracter interno o internacional,
la Corte considera evidente que todos los Estados, como miembros de la
comunidad internacional, deben cumplir con esas obligaciones sin discri-
minacion alguna, lo cual se encuentra intrinsecamente relacionado con el
derecho a una proteccion igualitaria ante la ley, que a su vez se desprende
“directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es insepa-
rable de la dignidad esencial de la persona”.®® El principio de igualdad ante
laley y no discriminaciéon impregna toda actuacion del poder del Estado, en
cualquiera de sus manifestaciones, relacionada con el respeto y garantia de
los derechos humanos. Dicho principio puede considerarse efectivamente
como imperativo del derecho internacional general, en cuanto es aplicable
a todo Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado
tratado internacional, y genera efectos con respecto a terceros, inclusive a
particulares. Esto implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o en su
ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o de terceros
que actden bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no puede actuar
en contra del principio de igualdad y no discriminacion, en perjuicio de un

determinado grupo de personas.

En concordancia con ello, este Tribunal considera que el principio de igualdad
ante la ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacion pertenece al jus co-
gens, puesto que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del orden publico
nacional e internacional y es un principio fundamental que permea todo
ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ningtn acto juridico que entre en

conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en

67 Corte Internacional de Justicia, caso Barcelona Traction, Light and Power Company, Judgement, I.C.J.
Reports, 1970, parr. 33.

68 Corte Interamericana, OC-17/02, Condicion juridica y derechos humanos del nifio, nota 1, parr. 45; Opi-
nion Consultiva OC-4/84, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada
con la naturalizacion, nota 32, parr. 55 [nota 45 en la Opinion].
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perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma, religion
o conviccion, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
nacionalidad, edad, situacion econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento
o cualquier otra condicion. Este principio (igualdad y no discriminaciéon) forma
parte del Derecho Internacional General. En la actual etapa de la evolucion del
Derecho Internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacion
ha ingresado en el dominio del jus cogens.%°

En el caso Furundzja, el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia
analiza las consecuencias juridicas del reconocimiento del estatus de jus cogens.
Una consecuencia —ademas de las precisadas en el Convenio de Viena sobre el
derecho de los tratados—, es la nulidad en el Derecho Internacional de cuales-
quier acto legislativo, judicial o administrativo que autoriza, tolera o perdona la
tortura.” En el &mbito penal, el Tribunal concluye que “parece ser que una de las
consecuencias del reconocimiento por la comunidad internacional del caracter
Jjus cogens de la prohibiciéon de tortura es que todo Estado tiene competencia
para investigar, enjuiciar y castigar o extraditar individuos acusados de tortura
quienes se hallan en su territorio”.”* Asimismo, el Tribunal concluye que la
imprescriptibilidad del delito de tortura, y la inaplicabilidad de disposiciones
de tratados que eximen de la extradicion “parecen ser” consecuencias del estatus de

Jjus cogens de esta norma.”?

9. Reflexiones finales

Durante los veinte afios transcurridos desde la publicacion de Proteccién inter-
nacional de los derechos humanos, los sistemas internacionales de proteccion
de los derechos humanos han sufrido modificaciones profundas.

En el campo normativo, si bien se habia elaborado una s6lida base antes de
1989, durante los tltimos veinte afios este cuadro se ha consolidado y completado
con la adopcion de un ntimero significativo de instrumentos de gran relevancia.
En materia de tratados cabe mencionar la Convencion de los Derechos del Nifio, el
Convenio No. 169 sobre pueblos indigenas y tribales, la Convencién Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de

sus familiares, la Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Per-

69 Corte Interamericana, OC-18/03, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados,
parrs. 100-101.

70 Ibidem, parr. 155.

71 Ibidem, parr. 156.

72 Ibidem, parr. 157.
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sonas contra las Desapariciones Forzadas, la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. Bajo la denominacién de principios, se destacan
los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de las Armas de Fuego por
Funcionarios Encargados de hacer cumplir la Ley, los Principios Rectores de los
Desplazamientos Internos, los Principios y Directrices Basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del Derecho Internacional Huma-
nitario a interponer recursos y obtener reparaciones. Entre las declaraciones
se encuentran la Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los
grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las
libertades fundamentales universalmente reconocidos, y la Declaracion sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas.

En el ambito interamericano, la transformacion de la normativa vigente no
es menos importante. Durante este periodo se han adoptado y han entrado en
vigor la Convencion Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas,
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violen-
cia contra la Mujer (“Convencion de Belém do Para”), el Protocolo Adicional a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”), la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
las Personas con Discapacidad, entre otros.

La adopcion de la Declaracion de Viena por la Segunda Conferencia Mundial
de Derechos Humanos en 1993, la Declaracion relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo de 1998 y la Carta Democratica Americana, adoptada
el 11 de septiembre de 2001, constituyen otros hitos historicos.

El desarrollo jurisprudencial también ha sido muy significativo. Desde
19809, el Comité de Derechos Humanos ha publicado mas de 900 decisiones y la
Corte Interamericana desde 1989 hasta finales de 2008 adopt6 185 sentencias,
incluyendo 99 sentencias sobre el fondo del caso. La doctrina también ha conocido
un crecimiento importante en estos anos. El Comité de Derechos Humanos ha
adoptado dieciséis Observaciones Generales desde 1989, incluyendo cinco que
remplazan Observaciones adoptadas previamente y esta proximo a aprobar otra.
Las dieciocho Observaciones Generales del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales han sido adoptadas desde 1989. La Corte Interamericana
ha adoptado diez Opiniones Consultivas durante este mismo periodo.

Los mecanismos internacionales para la defensa de los derechos humanos

también se han fortalecido. El Comité de los Derechos del Nino dot6 al sistema
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universal con un mecanismo especializado para un aspecto de los derechos humanos
en el cual la especializacion es de particular relevancia —un mecanismo que, ade-
mas, tiene competencia sobre la casi totalidad de la comunidad internacional —.73
En 2000 el Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion contra la Mujer
adquirié competencia para conocer denuncias provenientes de victimas, llenando
asi otra laguna importante en la cobertura del sistema universal de proteccion
de los derechos humanos. En 2004 inici6 funciones el Comité de los Derechos de
los Trabajadores Migratorios, en 2006 el Subcomité para la Prevencion de la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y en 2009
el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

La mayor parte de los mecanismos tematicos del sistema universal existentes
han sido establecidos durante los tltimos veinte afios. Algunos son representantes
del secretario general —en particular sus representantes sobre desplazados inter-
nos y sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios
en la pornografia— lo que resalta la importancia politica acordada a estos temas.

La estructura misma del Sistema Universal se ha fortalecido con el nombra-
miento del primer Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos en 1993 y el establecimiento de la primera presencia en el terreno en
1992 —afo en el cual se celebr6 también la primera sesidon extraordinaria de la
Comision de Derechos Humanos—.7 Actualmente la Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para Derechos Humanos (OACNUDH) tiene una
red de oficinas y presencias en Africa, América Latina, Asia, los Balcanes, Europa
Oriental y el Medio Oriente.

La funciéon de promocion y defensa de los derechos humanos ya no incumbe
exclusivamente a la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
Derechos Humanos. El advenimiento de la Convencién sobre los Derechos del
Nino ha producido una modificaciéon del antiguo enfoque de la UNICEF, con-
virtiendo a esta Organizacion en participante en el sistema de proteccion de los
derechos humanos. La Organizacion Mundial de la Salud también ha asumido
un rol mas activo en la promocioén de los derechos humanos.” El Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) ha creado un programa a favor
de la gobernabilidad y los derechos humanos.” El Fondo de las Naciones Unidas
para la Mujer (UNIFEM) viene promoviendo los derechos de la mujer. Muchas

de las operaciones de mantenimiento de la paz de la ONU incluyen oficiales de

73 Solo dos Estados Miembros de la ONU no han ratificado la Convencién de los Derechos del Nifio.

74 Ambas iniciativas de 1992 fueron ocasionadas por la guerra en Yugoslavia.

75 Véase, por ejemplo, el importante Informe Mundial sobre la Violencia y la Salud, publicado en 2002.
76 Véase: “Los derechos humanos y el desarrollo humano”, Informe Anual para 2000.
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derechos humanos. En 2000, se establecié un nuevo 6rgano de las Naciones
Unidas en el area de los derechos humanos, el Foro Permanente para las Cues-
tiones Indigenas.”” La OIT ha redoblado sus esfuerzos para proteger la libertad
de asociacion y eliminar el trabajo forzoso, el trabajo infantil y la discriminaciéon
en el empleo.” La oficina del Secretario General de la ONU ha asumido una
participacién mas directa en el campo de los derechos humanos mediante la pre-
sentacion de informes del Secretario General ala Asamblea General y al Consejo
de Seguridad sobre temas vinculados a los derechos humanos.”

El sistema universal puede perfeccionarse. Todavia no esta dotado de
un tribunal de derechos humanos capaz de adoptar sentencias vinculantes. La
planta de personal no es adecuada para el mandato de promover y proteger
los derechos humanos en el mundo entero y las metodologias aplicadas por la
Oficina no siempre se han ajustado suficientemente a los cambios de sus obje-
tivos y estructura. Pero no cabe duda de que la eficacia del sistema universal ha
sido transformada en los Gltimos veinte afos, en particular en lo que concierne
al reconocimiento y proteccion de los derechos de la mujer, de los nifos, de
los indigenas, de las personas con discapacidad y las minorias sexuales; en la
promocion de los derechos econoémicos, sociales y culturales y en el apoyo de
la reconstruccion de una cultura de respeto a los derechos humanos en situa-
ciones de pos conflicto.

En el sistema interamericano, el cambio méas importante ha sido la apro-
bacion de los nuevos Reglamentos de la Corte Interamericana y de la CIDH. El
reglamento de la CIDH, con sus respectivas modificaciones, establece la presuncion
de que los casos en los cuales ésta determina que se haya producido una violacion
de la Convencion Americana seran sometidos a la Corte Interamericana.® Esto
constituye un avance historico, pues sblo la Corte Interamericana puede emitir
sentencias vinculantes relativas a la responsabilidad de los Estados por violacio-
nes a los derechos humanos. Hoy dia, vintidos Estados reconocen la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana. El hecho de que la gran mayoria de los
casos decididos por la CIDH sean hoy sometidos a la Corte Interamericana, a
menos que el Estado compense a las victimas de conformidad con las medidas

propuestas por la CIDH, representa un salto cualitativo en la eficacia del sistema

77 El Foro, creado en virtud de Resol.2000/22 del Consejo Econémico y Social, se reunié por primera vez
en 2002. Est4 compuesto por 16 expertos independientes, ocho de los cuales son nominados por organi-
zaciones indigenas.

78 Véase la Declaracion de 1998 sobre Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo.

79 Véase, por ejemplo, su Informe sobre nifios y la guerra, A.58/546-S/2003/1053 o su Informe sobre
précticas tradicionales o consuetudinarias que afectan a la salud de las mujeres y las nifias, A/56/316.

80 Art.44. El Reglamento fue adoptado en diciembre de 2000 y entr en vigor el 1 de mayo de 2001. Ha sido
modificado en 2002, 2003 y 2006.
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regional. El reglamento de la Corte permite ahora la participacion autonoma de
las victimas desde que es admitida la demanda.?

Otro avance historico fue la creacion de la primera Corte Penal Internacional
permanente en 2003.%2 El fin esencial del sistema internacional de proteccion
de los derechos humanos es establecer la responsabilidad de los Estados en las
violaciones de los derechos humanos. El proposito de la Corte Penal Internacional
es establecer las responsabilidades individuales en algunas de las mas graves vio-
laciones de los derechos humanos, en particular las que constituyen crimenes de
guerra y crimenes contra la humanidad. En la medida en que los Estados acepten
la competencia de la Corte, la comunidad internacional contara con una nueva
y valiosa arma para la defensa de los derechos fundamentales de la persona.

¢Cabe presumir que esta tendencia de fortalecimiento de los sistemas su-
pranacionales de proteccion de derechos humanos proseguira durante los veinte
anos por venir? ¢O estamos mas bien llegando —en palabras de un conocido
politologo— “al fin de la era de los Derechos Humanos”?83

No cabe duda de que la creciente preocupacion por la lucha contra el terrorismo
conlleva serios riesgos en la vigencia de los derechos humanos. De hecho, ya ha tenido
consecuencias nefastas para los derechos humanos, de las cuales la mas visible es
la detencion sin proceso ni acusacion en la base militar de Guantanamo de cientos
de presos de guerra capturados en Afganistan e Irak, entre ellos menores de edad.

El terrorismo no es un fenémeno nuevo. Desde hace medio siglo, por lo me-
nos, el terrorismo ha sido “un grave fenomeno [que] (...) tiene efectos devastadores
para la convivencia civilizada y las instituciones democraticas, asi como para la vida,
la seguridad y los bienes de las personas”.® Durante medio siglo, el terrorismo ha
cobrado miles de vidas en Europa, en Africa, Asia, el Medio Oriente y las Améri-
cas. Algunos paises han logrado vencer esta amenaza sin sacrificio de los derechos
humanos. Otros han recurrido a la ‘guerra sucia’ u otros métodos —la suspension
de elecciones, la detencion sin acusacion de miles de opositores politicos— que
infligen heridas profundas y duraderas para la democracia y los derechos humanos.
Algunos otros han luchado contra el terrorismo por décadas sin vencerlo.

El terrorismo no es un fenémeno homogéneo. Los objetivos y métodos de los

que recurren al terrorismo evolucionan, y no cabe duda de que, hoy dia, hay grupos

81 Aprobado por la Corte en su LXI periodo ordinario de sesiones celebrado del 20 de noviembre al 4 de
diciembre de 2003, durante las sesiones niimero 9 y 10 el dia 25 de noviembre de 2003.

82 El Estatuto de la Corte entr6 en vigor el 1 de julio de 2002, y los jueces de la Corte fueron instalados el 11
de marzo de 2003.

83 Michael Ignatieff, “Is the Human Rights Era Ending?”, New York Times, 5 de febrero de 2001. Director
del Carr Center for Human Rights Policy del Kennedy School of Government, Universidad de Harvard.

84 Declaracién de Lima para Prevenir, Combatir y Eliminar el Terrorismo, 1996, quinto parrafo preambular
(citando la Declaracion de Montrouis de 1995).
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que representan amenazas nuevas e inusitadas. Pero es menester recordar que el
terrorismo siempre ha sido visto por la sociedad afectada como un grave peligro a
sus valores e instituciones mas fundamentales. El hecho de que, pocos anos des-
pués del fin de la Guerra Fria, el pais econémica y militarmente mas poderoso del
planeta fuese victima de atentados de un tipo nuevo y terrible, ciertamente tiene un
impacto en la lucha a favor de los derechos humanos. En el orden internacional se
producen nuevas alianzas en las cuales, ademas de la cooperacion en la lucha contra
el terrorismo, priman otras consideraciones sobre la defensa de la democracia y
los derechos humanos. De repente, la lucha contra el terrorismo ocupa un lugar
predominante en la agenda de las organizaciones internacionales.

Algunos paises pueden acoger con agrado esta aparente modificacion de
las prioridades de la comunidad internacional. Pero muchos no han olvidado las
lecciones de la historia y la ven con preocupacion. Los paises que han conducido
su lucha contra el terrorismo en los cauces del Estado de derecho, asi como los
que han recuperado la libertad y democracia después de largos afios de represion
llevada a cabo con este pretexto son los primeros en insistir que la lucha contra
el terrorismo debe continuarse dentro del respeto de los derechos humanos.
Hasta ahora, este punto de vista ha prevalecido, si no en la practica, al menos en
las decisiones tomadas y resoluciones adoptadas por las organizaciones interna-
cionales. Los que ven la lucha contra el terrorismo como una guerra y que estan
dispuestos a subordinar el respeto a los derechos humanos a ella, hacen camino
sin el aval de la comunidad internacional. Son mayoria los que consideran, no s6lo
que es posible combatir el terrorismo sin sacrificar los derechos humanos, sino
que el fomento de los derechos humanos es parte integral de la lucha contra el
terrorismo. Entre los defensores de este punto de vista se encuentra Kofi Annan,

el ex Secretario General de la ONU, quien ha dicho:

Todos debemos entender claramente que no se debe elegir entre una accion
eficaz contra el terrorismo y la protecciéon de los derechos humanos. Por el
contrario, yo creo que, a largo plazo, veremos que los derechos humanos,
junto con la democracia y la justicia social, son una de las mejores condi-

ciones profilacticas contra el terrorismo (...).%

Esta vision permite esperar que los grandes logros en materia de derechos huma-

nos sean irreversibles y que el proceso de su consolidacion y desarrollo continte.

85 Comunicado de prensa del 8 de septiembre de 2003, citando el Informe del Secretario General A/50/323.
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La Declaracion Universal de Derechos Humanos cumpli6 60 afios desde que se
adopto y el Consejo de Derechos Humanos esta impulsando su nuevo mecanismo
de examen periodico universal, a través del cual se examinara la situacion de
los derechos humanos en los 192 Estados Miembros de las Naciones Unidas. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos sigue incrementando la expedicion
de sentencias con el propoésito de que los Estados cumplan con sus deberes de
respetoy garantia y la Comision Interamericana de Derechos Humanos esta cum-
pliendo 50 afios dedicada a promover la observancia y defensa de los derechos
humanos en las Américas. La Historia nos ensefia que las violaciones y amenazas
a los derechos humanos nutren la lucha a favor de ellos, que son una aspiraciéon

universal del ser humano, de una fuerza moral invencible.



