Constitucion y Derechos

ESTUDIOS
PEDERECHO
INTERNACIONALPE L5

DERECHOS HUMANOS

Felipe Gonzéalez Morales

INSTITUTO DE ESTUDIOS
CONSTITUCIONALES

DEL ESTADO DE QUERETARO







Coleccion

Constitucion y Derechos



INSTITUTO DE ESTUDIOS
PODER EJECUTVG DEL ESTADODE CONSTITUCIONALES

QUERETARO DEL ESTADO DE QUERETARO

FrANCISCO DOMINGUEZ SERVIEN

Gobernador Constitucional

JUAN MARTIN GRANADOS TORRES

Secretario de Gobierno

JUAN MANUEL ALCOCER GAMBA
Secretario de Planeacion y Finanzas

JOSE DE LA GARZA PEDRAZA
Oficial Mayor

ROGELIO FLORES PANTOJA

Director del Instituto de Estudios Constitucionales



Estudios de derecho internacional
de los derechos humanos

Felipe Gonzalez Morales

Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro

México, 2018



Primera edicion: julio de 2018

Estudios de derecho internacional de los derechos humanos

© Felipe Gonzilez Morales

© Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro
Av. 5 de Mayo, esquina Pasteur
Col. Centro, 76000, Querétaro, México

ISBN: 978-607-7822-41-7

Las opiniones del autor son de su exclusiva responsabilidad y
no reflejan una posicion de la institucion editora.

Derechos reservados conforme a la ley. Ni la totalidad ni par-
te de este libro puede reproducirse o transmitirse por ningin
procedimiento electrénico ni mecanico, incluyendo fotocopia,
grabacion magnética o cualquier almacenamiento de informa-
cion y sistema de recuperacion, sin permiso expreso del editor.



INSTITUTO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES DEL ESTADO DE QUERETARO

COORDINACION EDITORIAL

Rogelio Flores Pantoja
Coordinacion

Carolina Hernandez Parra
Maria Alejandra de la Isla Portilla
Mariana Miranda Lopez
Alfredo Pérez Guarneros
Edicién

Felipe Luna
Formacion






Contenido

Vigencia y futuro de la proteccion de los derechos huma-

Derechos humanos y derecho humanitario: un analisis com-
PAratiVvo . ..ot e

1.

2.
3.
4.

a v

Introduccion. ...t
Aspectos generales ...l
Contenido y aplicaciéon............ ... ... ...
Los conflictos armados internos y el problema del suje-
O ACTIVO. . o e ottt

.sUnaodosdisciplinas? ...........................
LConclusion . ...

Modernidad, posmodernidad y derechos humanos en Amé-
ricalatina............. o i i

1.
2.
3.

4.
5.

Introduccion. ...ttt
El debate modernidad/posmodernidad.............
El debate modernidad /posmodernidad en América La-

Situando los derechos humanos en el debate ........
ConcluSion . ..o

9]

17

23
23
24
33

44
52
54

55
55
56



ESTUDIOS DE DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La OEA y los derechos humanos después del advenimiento
de los gobiernos civiles: expectativas (in)satisfechas . ..
1. Introduccion. . ...t

2. Evolucion del Sistema hasta el advenimiento de los go-
biernosciviles ........ ... . i
3. Evolucion en el periodo 1990-1995 ................

4. Cambios e inercias en el periodo 1996-2001 y perspec-
tivasdefuturo ........ ... .. i
5. Balance y proyecciones. .. ......... ... ...,

El trabajo clinico en materia de derechos humanos e interés
publico en AméricaLatina..........................
1. Introduccion. . ... ...t

2. Antecedentes generales sobre la ensefianza del Dere-
choen Américalatina ...........................

3. Surgimiento y evolucion de las clinicas juridicas en
América Latina en el periodo 1960-1990 ...........

4. Nuevas iniciativas en el trabajo clinico en América La-

5. Algunas preguntas recurrentes en el trabajo clinico en
materia de derechos humanos e interés publico. . . ...
6. Balance, desafios pendientes y proyecciones .. ......

Censura judicial y libertad de expresion: Sistema Interame-
ricano y derechochileno ............... ... . ...
1. Introduccion. . ...t
2. El Sistema Interamericano y la censura judicial . . . . ..
3. Qué tan preventivas son las responsabilidades ulterio-
res o de lo superfluo o no de las medidas de censura
PreVIA. .ot
4. La censura judicial durante la transicion chilena . . ...
. El derecho de generacion interna chilena ...........
6. Corolario: los peligros de la censura judicial. ........

ul

110

107
107

109
128

153

214

227

227

228

242

245

255

280

283
283
284



Contenido

Cultura judicial y ensefianza del Derecho en Chile .......
1. IntroducCion. . ...t
2. Laculturadelosjueces.............coovviiin....
3. Repensando la ensefianza del Derecho en Chile. .. ...
4. Los estudiantes y el ejercicio practico del Derecho. ..
5.Conclusiones ...........oo i

Surgimiento y desarrollo del Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos en un contexto de regimenes autorita-
1108 (1960-1990) . . oo et
1. Introduccion. . ...t
2. Antecedentes y surgimiento del Sistema Interamerica-

no de Derechos Humanos ........................
3. La adopcion de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos ...,
4. La Comision y la Corte luego de la adopcion de la Con-
vencion Americana. .........c..veeuiiiiiinaean...
5. La participacién de la sociedad civil en el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos. ................
6.Conclusiones ............. i

El tratamiento de la libertad de expresion en el Sistema In-
ferameriCanO. « . .ottt et e
1. Introduccion. . ......oovvi i

2. La libertad de expresion en las primeras décadas del

Sistema Interamericano: desarrollo de estindares en
un contexto autoritario. ............ .. ...,

3. La libertad de expresion en el Sistema Interamericano
en un contexto de transiciones a la democracia. ... ..
.Censurajudicial .......... ... ... .. i
.Normasdedesacato.................c. ...
. Otras formas de responsabilidades ulteriores........

. Un balance sobre censura previa y responsabilidades
ulteriores. . ...t

N O U

381
381

382

388

395

411

418

421
421

422

432
433
447
456



ESTUDIOS DE DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

8. Acceso a la informacién pablica ...................
9.Conclusiones ........c..oiiiiiii

La confrontacién de violaciones graves a los derechos hu-
manos en el Sistema Interamericano .................
L. Introduccion. ...t
2. La evolucion de esta materia en el Sistema Interameri-

3. El alcance de los derechos fundamentales involucrados
4. ConcClusiones . ....oovi i

Los derechos de las mujeres migrantes: una perspectiva des-
de el Sistema Interamericano. .......................
1. Consideraciones generales. .......................
2. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos . . .

3. Los derechos de las mujeres migrantes en el Sistema
Interamericano ...............o i,

El proceso de reformas recientes al Sistema Interamericano
de Derechos Humanos ..................cooviun....
1. IntroducCion. ... ..ottt

2. Caracterizacion general del Sistema Interamericano
con especial referencia a la Comision ..............
. Descripcion general del debate y propuestas .. ......
. Monitoreo de paises ............ ... ...
.Medidas cautelares. . ............ ... .. i,
.Sistemade casos. . ...
.Universalizacion ........... ... ... . ...
. Relatorias tematicas. . ........... .. ... i
. Promocion y proteccion. ...,
10. OtroS temMas . ..ottt et e
11. Conclusiones . .......oviieiin i

O 0N O U A~ W

112

485
485

486
506
517

519
519
523

525

537
537



Contenido

Sistema Interamericano: balance y perspectivas en escena-
rios cambiantes. .. ... .. .. i 563
1. IntroducCion. . ......cooii it 563
2. El desarrollo institucional y de estandares del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos en el contexto

de sucesivos €SCenarios ............ouiiiiininn.. 564
3. Balance y perspectivas .......... ... .. i 581
Bibliografia ......... ... 595

13|






Para Ana Maria
y su maravilloso
corazon azul






Vigencia y futuro de la proteccion
de los derechos humanos

Agradezco al Instituto de Estudios Constitucionales del Estado
de Querétaro la oportunidad de publicar un volumen con una
seleccion de los trabajos en materia de derechos humanos que he
elaborado a lo largo de los ultimos 25 afios. Escribi estos trabajos
en las diversas funciones que he desempefado a lo largo de estos
anos, como académico, miembro de la sociedad civil y comisio-
nado de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. He
conservado las dedicatorias que ellos incluyeron al momento de
su publicacidn, las que renuevo ahora que salen otra vez a la luz
publica estos articulos.

En estas lineas introductorias no aspiro a sintetizar las prin-
cipales ideas que atraviesan los trabajos que aqui se retinen, sino
que quisiera detenerme en un tema de caracter general y de per-
manente relevancia. Me refiero a que varios de los trabajos pu-
blicados en este libro, y en particular en el titulado “Modernidad,
posmodernidad y derechos humanos” —publicado hace mas de
20 afios—, gira en torno a la cuestion del nivel de arraigo de ta-
les derechos en la cultura de los paises. Se trata de una cuestion
central, puesto que de esa legitimidad interna depende en am-
plia medida que se sostengan las bases de la proteccion de los
derechos humanos tanto a nivel nacional como internacional. El
asunto mantiene plena vigencia, especialmente en un contexto
de resurgimiento de los nacionalismos en diversas partes del
mundo, a menudo cargados de racismo y xenofobia. El hecho de
que algunos de los procesos electorales recientes en Europa ha-
yan mantenido en vilo no solo a la ciudadania de esos paises, sino
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también al resto del globo, pone de manifiesto la contingencia
del actual estado de cosas.

Lo cierto es que los nacionalismos nunca han desaparecido
y ya al término de la Guerra Fria ello se aprecié de manera dra-
matica con el conflicto armado en la ex-Yugoslavia y en masivos
crimenes contra la humanidad en varios paises de Africa. Pero lo
que ha sucedido en la presente década es que en aquellos paises y
culturas en los que se suponia que los derechos humanos se halla-
ban mds arraigados también han comenzado a advertirse fisuras.

En términos normativos, resulta evidente que en los tltimos
20 anos se han producido avances de importancia en el dere-
cho internacional de los derechos humanos. Ello se aprecia, en
una parte, a nivel sustantivo de la consagraciéon de dichos de-
rechos y de la regulacién de los mismos. Se han adoptado una
serie de nuevos instrumentos, incluyendo tratados, protocolos
adicionales que refuerzan tratados previos, declaraciones y re-
soluciones. También se trasunta de las transformaciones a nivel
institucional, de entre las cuales resaltan, entre otras, la creacion
del Alto Comisionado de Derechos Humanos y de la Corte Pe-
nal Internacional, el acceso directo para las victimas al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y el establecimiento de la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, asi como de
algunos mecanismos creados por los nuevos tratados, especial-
mente en las Naciones Unidas. En el caso del Consejo de Dere-
chos Humanos de la ONU, que reemplazé a la antigua Comision,
si bien implico un cierto progreso, en el balance aquel no ha sa-
tisfecho el nivel de las expectativas generadas.

Estas transformaciones han tenido también un impacto a
nivel interno de muchos Estados: nunca antes existieron tantos
regimenes democraticos como en la actualidad. Con todas las in-
suficiencias que muchos de ellos puedan tener, especialmente en
términos de respetar a cabalidad las garantias propias de un Esta-
do de derecho, no son comparables a las dictaduras que hasta no
hace mucho asolaban gran parte del mundo.

De alguna manera, la intensa discusion que tuvo lugar en la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos organizada por las
Naciones Unidas en 1993 —la cual se describe en el articulo de
este libro arriba mencionado— ya contenia la dualidad que ha
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marcado la evolucién desde entonces. Si se recuerda, en dicha
Conferencia, que tuvo en lugar en el contexto de los primeros
afos de concluida la Guerra Fria, qued6 en evidencia que per-
sistian diferentes visiones sobre el derecho internacional de los
derechos humanos, ya no entre los antiguos bloques occidental
y socialista, sino en otros sentidos. En particular, ello se reflejo
en los fuertes debates que tuvieron lugar acerca de la cuestion de
la universalidad de los derechos humanos versus el relativismo
cultural.

Junto con los aspectos anteriores, no puede pasarse por alto
que los problemas en materia de eficacia de los estandares inter-
nacionales de derechos humanos se han vuelto mas patentes. Esto
no quiere decir que la eficacia sea menor que en el pasado, sino
que el fortalecimiento de los estindares internacionales y la difu-
sién de los mismos no han ido de la mano con un mejoramiento
de la misma magnitud en su implementacion. Ello representa un
problema de importancia, claro estd, distinto al que se vivia en el
pasado, pero serio sin lugar a dudas, al crearse expectativas en la
ciudadania de los paises que no son satisfechas adecuadamente.
En este sentido, en materia de derechos econdémicos, sociales y
culturales, desde mediados de los anos ochenta del siglo pasado,
primero con la labor del Comité DESC de la ONU y luego con
el trabajo de otros mecanismos de las Naciones Unidas y de los
sistemas regionales, se ha visto fortalecida la tesis de su obligato-
riedad. La misma Conferencia Mundial de 1993 ya mencionada
vino a reforzar esta tarea, al proclamar la indivisibilidad de los
derechos humanos, entendiendo que se trata de un continuo de
derechos civiles, politicos econdémicos, sociales y culturales y no,
como se asumia tradicionalmente, de una dicotomia entre de-
rechos civiles y politicos por un lado, y derechos econ6micos,
sociales y culturales por otro. Sin embargo, este desarrollo nor-
mativo no ha ido necesariamente acompafiado de un progreso
efectivo en la materia de similar entidad. Las experiencias de los
paises son dispares, aunque un rasgo comun a muchos de ellos es
que se han producido mejoras en la disminucion de la pobreza,
al tiempo que se aprecia en muchos de ellos niveles crecientes de
desigualdad.

Hay dos grandes areas en las que se han experimentado avan-
ces de magnitud, tanto en términos normativos como de efecti-
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vidad. Me refiero a la justicia transicional y a la proteccion de los
derechos humanos de los colectivos en situacion de vulnerabili-
dad. En la primera materia, son especialmente destacables las ini-
ciativas de las Naciones Unidas mediante la creacion, a partir de
los afios noventa, de una serie de tribunales penales para encarar
las graves violaciones a los derechos humanos ocurridas en va-
rios Estados, lo que desembocd en la creacion de la Corte Penal
Internacional. Estos desarrollos, junto con la adopcién de nuevos
instrumentos internacionales y el establecimiento de una serie
de mecanismos han venido a consolidar el trabajo en la materia,
con el objeto de alcanzar la verdad y la justicia respecto de las
violaciones graves a los derechos humanos. A nivel regional, este
fortalecimiento también ha tenido lugar, destacando particular-
mente al respecto el desarrollo en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, a través de la jurisprudencia de la Corte y
la Comision Interamericana. Conforme al derecho internacional,
la confrontacion de crimenes graves ya no estd mas entregada
a la discrecion de los regimenes democraticos sobrevinientes,
sino que estos poseen la obligacion de asumir esa tarea. Desde
luego, se esta todavia lejos de alcanzar un pleno cumplimiento
de esta obligacion por parte de los Estados, pero las experiencias
recientes dan cuenta de que, en la practica, ellos no pueden sim-
plemente desentenderse al respecto y son sujetos a un escrutinio
internacional e interno significativo.

En cuanto a la proteccion de los derechos humanos de los co-
lectivos en situacion de vulnerabilidad, a primera vista, la afirma-
cion de que ha habido avances importantes pudiera resultar con-
trovertida, ya que contintan viendo gravemente afectados tales
derechos en muchos paises. Sin embargo, si se observa el asunto
con mayor detenimiento, se advertird que lo que sucede es que
muchas practicas que en la actualidad son apreciadas —correc-
tamente— como violaciones a los derechos de dichos colectivos,
anteriormente no eran consideradas en absoluto como tales. En
diversos dmbitos, tales como la situacion de las mujeres, nifios y
nifias, pueblos indigenas, personas que viven con discapacida-
des y otros colectivos, se solian asumir como legitimas normas y
practicas que los colocaban en una situacion de abierta desigual-
dad (normativa y practica), bajo el argumento de que con ello se
les protegia; asi, una vision paternalista dotaba de invisibilidad
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a las extensas violaciones que tenian lugar. Asimismo, especial-
mente en lo que se refiere a mujeres y a nifios y nifias, se asumia
que muchas pricticas quedaban circunscritas al ambito de lo pri-
vado, excluidas por tanto del escrutinio publico, con lo cual tam-
poco entraban en el Ambito de los mecanismos de garantia de sus
derechos humanos. La evolucion que ha tenido lugar a nivel de
los sistemas internacionales de proteccion, asi como en muchos
Estados, han conducido a una creciente visibilidad de la situacion
de los colectivos en situacion de vulnerabilidad, asi como al re-
conocimiento de que la antigua concepcién “protectora” resulta
incompatible con los estandares internacionales. En este sentido,
se han adoptado numerosos instrumentos y creado o reforzado
diferentes mecanismos tanto en la ONU como en los sistemas
regionales. Todo ello ha redundado en que los colectivos vulne-
rables hoy tengan voz ante la comunidad internacional, voz de la
cual carecian antiguamente.

La situacion de los migrantes y refugiados, sin embargo, pare-
ce apartarse de la descripcion recién hecha a propésito de otros
colectivos vulnerables. La magnitud que han alcanzado las mi-
graciones y las solicitudes de asilo y refugio han conducido a no
pocos Estados a reacciones contrarias al derecho internacional.
Ello ha ocurrido incluso en paises en los que se supone que la
concepcion de los derechos humanos se halla bien asentada en
la cultura interna. Mas aun, esas reacciones han atizado tenden-
cias xenofébicas que ponen en entredicho valores humanistas
que parecian incuestionables en dichas sociedades.

Es muy importante tener en cuenta que el trato que se dé a
los migrantes y refugiados puede ser la antesala del que se otor-
gue el dia de manana a los propios nacionales mas débiles. Es el
propio Estado de derecho el que puede verse amenazado.

De alli 1a relevancia de mantener en alto la concepcion de los
derechos humanos, de reforzar su consagracion a nivel interna-
cional e interno y de fortalecer su eficacia a través de mecanis-
mos operativos. Este es el gran desafio para las organizaciones
internacionales, para los Estados y para la sociedad civil.

FELIPE GONZALEZ MORALES
Mayo de 2017
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Derechos humanos y derecho humanitario:
un analisis comparativo*

1. INTRODUCCION

Los derechos humanos, a la vez como disciplina de estudio y
como sistema normativo, han seguido un curso distinto al del de-
recho humanitario. Histéricamente ello ha sido asi y en la actua-
lidad esta tendencia continua.

Tal situacion no implica, sin embargo, una ausencia de vincu-
los entre estas dos disciplinas. Muy por el contrario, ellas mantie-
nen entre si estrechos lazos.

Y es precisamente a partir de la constatacion de dichos lazos
que surge la pregunta por la conveniencia de mantener estas dos
disciplinas, estos dos cuerpos normativos, como sistemas inde-
pendientes.

El propésito de este apartado es caracterizar los puntos de
encuentro basicos entre los derechos humanos y el derecho
humanitario, asi como las diferencias que ellos presentan. Asi-
mismo, se pretende mostrar sus puntos de complementacion,
la manera en que ellos se apoyan y fundamentan, teorica y prac-
ticamente, en forma reciproca.

La regulacion de los conflictos armados internos por parte
del derecho humanitario es estudiada con mayor detenimiento,
considerando que se trata de un problema de importantes alcan-

*  Este trabajo fue publicado originalmente en Cuadernos de Andlisis Juridico,
num. 27, Universidad Diego Portales, 1993.
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ces practicos, donde la confluencia de estas dos disciplinas resul-
ta sumamente relevante.

Por ultimo, se discute la posibilidad de hacer confluir estos
dos sistemas en un solo conjunto de normas.

Dado el amplio alcance de sus propositos, este apartado no
pretende ser exhaustivo. Asi, en tanto se examinan de manera
detenida algunos problemas que resultan especialmente relevan-
tes, otros son tratados a titulo basicamente ilustrativo, a fin de
ofrecer un panorama general del tema.

2. ASPECTOS GENERALES

2.1. Evolucion historica de los derechos humanos
y del derecho humanitario

Elementos de derechos humanos y derecho humanitario pueden
observarse desde la antigiiedad en el desarrollo de los sistemas
juridicos.

En relacion con los derechos humanos, ya en el derecho ro-
mano y en el derecho natural de inspiracion religiosa, es posible
hallar elementos recogidos posteriormente por la doctrina de los
derechos humanos. Generalmente, la Carta Magna, de 1215, es
vista asimismo como un antecedente de la moderna concepcion
de los derechos humanos.!

No obstante, tales antecedentes, siendo de indudable impor-
tancia, carecian de algunos rasgos esenciales de la doctrina de los
derechos humanos.

En primer lugar, antes del siglo xx los derechos humanos
nunca fueron tratados de una manera sistematica. Es cierto que
en la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
(Francia, 1791) o en la Bill of Rights (Estados Unidos, 1791) se

! Para una exposicion mas detallada acerca de la evolucion historica de los
derechos humanos y de por qué se trata de una formulacion tipicamente
moderna, véase Gonzalez, Felipe, Los derechos humanos como fundamento
critico del orden juridico interno, Cuaderno de Trabajo nam. 10, Programa
de Derechos Humanos, Santiago, 1989, p. 11.
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contienen extensas enumeraciones de derechos, pero no puede
hablarse atin de una disciplina ni de un sistema de normas inde-
pendiente. Este altimo fendmeno tiende a producirse solo con
posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, consoliddndose de
manera mas consistente con la promulgacion del Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos y del Pacto de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, ambos abiertos para su suscripcion en 1966.

En segundo término, el caricter internacional de los dere-
chos humanos practicamente surge solo a partir de los juicios de
Nurenberg y Tokio y la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos. Asimismo, la implementacion de 6rganos especializa-
dos en derechos humanos, dentro del contexto de la ONU como
en otros sistemas para su proteccion, ha contribuido a fortalecer
esta tendencia. Esta naturaleza internacional de los derechos hu-
manos es esencial, puesto que uno de los rasgos distintivos de las
violaciones a los derechos humanos es que de ellas se deriva una
responsabilidad internacional para los Estados infractores.

De esta manera, no es solo que en las altimas décadas haya
proliferado y se haya estructurado un sistema de normas para
la proteccion de los derechos humanos, sino que ademas ciertos
rasgos elementales de esta doctrina —como su caracter interna-
cional y la responsabilidad correlativa que para los Estados ella
conlleva— no existian en absoluto en el pasado.

A este respecto, la situacion del derecho humanitario es dife-
rente a la de los derechos humanos. Desde luego, la normativa del
derecho humanitario se ha vuelto mas rica y se ha visto notable-
mente favorecida durante el siglo xx. No obstante ello, el sistema
normativo del derecho humanitario como tal ya existia. Menos
elaborado y no tan difundido, claro est4, pero existia.

En este sentido, el caracter internacional del derecho huma-
nitario estuvo siempre fuera de dudas, porque su funciéon con-
sistia precisamente en regular los conflictos armados de caracter
internacional. La aplicacion de las normas del derecho humani-
tario a conflictos armados de caracter interno, en cambio, es de
aplicacion mds reciente.

La sujecion de un Estado a las normas del derecho humanita-
rio nunca fue vista como una intromision en los asuntos internos
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de ese Estado. En este particular, la aplicaciéon de estas normas
nunca fue entendida como una amenaza al derecho de autodeter-
minaciéon de un pueblo.

Mis aan, el concepto de soberania, de tan amplio alcance
hasta muy avanzado este siglo, no se vio en pugna con la im-
plementacion del derecho humanitario. Muy probablemente, la
razon basica para ello fue que el derecho humanitario siempre
tuvo efectos benéficos muy concretos para todos los Estados. De
hecho, es dificil concebir una guerra en la que incluso al Estado
victorioso no le sean tomados prisioneros y exija, por lo mismo,
un adecuado trato para ellos. O, lo que es tanto 0 mas importan-
te, todo Estado envuelto en un conflicto bélico ha perseguido
siempre proteger a su poblacion civil. De esta forma, los efectos
benéficos para los Estados derivados de la aplicacion del dere-
cho humanitario parecen haber sido decisivos para su eficacia
practica.

La pregunta es en qué medida el derecho humanitario y los
derechos humanos se han equiparado en este respecto, conside-
rando el desarrollo experimentado por los derechos humanos en
los tltimos decenios. Para responder a esta pregunta es necesario
analizar una serie de problemas, generales y especificos, cuestion
que haremos en las proximas paginas.

La pregunta, acaso se han equiparado ambas disciplinas, es
también relevante para determinar la conveniencia de hacer con-
fluir el derecho humanitario y los derechos humanos en una sola
disciplina.

2.2. Bases y principios

Por lo que se refiere a sus bases y principios, el derecho humani-
tario y los derechos humanos se encuentran estrechamente liga-
dos. Esto queda en evidencia desde el comienzo del desarrollo del
derecho internacional de los derechos humanos. El impulso para
crear una normativa internacional surgi6 como consecuencia de
las atrocidades acontecidas durante la Segunda Guerra Mundial.
Por cierto, el derecho humanitario ya se encontraba bastante de-
sarrollado para la época de la Segunda Guerra Mundial, y muchas
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de sus disposiciones fueron infringidas en el transcurso de ese
conflicto armado. La concepcién de un sistema internacional de
proteccion de los derechos humanos, entonces, aparece como
una consecuencia de la necesidad de transformar en una practica
permanente de los Estados el respeto a principios basicos que
subyacian desde antes en el derecho humanitario.

En este sentido, en el primer instrumento internacional de
amplio alcance concerniente a derechos humanos, esto es, en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos se expresan
precisamente esos principios, que estan también en la raiz del de-
recho humanitario. Asi, 1a dignidad humana y la igualdad basica
entre los seres humanos son los pilares de los derechos humanos,
seglin se expresa en el preimbulo de la Declaracion Universal.
Estos dos criterios elementales continuaran siendo las bases de
la normativa de derechos humanos en los tratados subsecuentes.

Por lo que concierne al derecho humanitario, un criterio fun-
damental es el principio de humanidad. Como ha escrito Siordet,
“todas las disposiciones de este derecho (el derecho humanita-
rio) no son sino la afirmacion, cada vez renovada, de que las vic-
timas de conflictos son antes que nada seres humanos y que nada,
ni siquiera la guerra, puede privarlos del minimo que el respeto
por el individuo exige”. Esto significa que los seres humanos de-
ben ser tratados con el respeto que es inherente a su dignidad.
De esta forma, la confluencia con los principios subyacentes a los
derechos humanos es clara.

El principio de no discriminacion ha adquirido progresiva-
mente fuerza en el derecho humanitario. De hecho, fue solamen-
te en 1949 que se elimino la posibilidad de discriminar entre
soldados rendidos fuera de combate sobre la base de su raza, reli-
gidn, sexo, nacimiento, riqueza u otro criterio similar. Se advierte
aqui el estrecho paralelo que han llevado en su evoluciéon en las
ultimas décadas los derechos humanos y el derecho humanitario.
En efecto, el énfasis en el principio de no discriminacion apare-
ci6 en la década de los cuarenta en los primeros instrumentos
internacionales de derechos humanos.

2 Frederic Siordet, Inter Arma Caritas, Ginebra, ICRC, 1947.

27 |



ESTUDIOS DE DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Por el trascendental papel que le ha correspondido en el
desarrollo del derecho humanitario, el proposito fundamental
perseguido por el Comité Internacional de la Cruz Roja resulta
relevante. Este proposito estd designado por el aserto inter arma
charitas. La expresion latina charitas no estd tomada en este con-
texto en su acepcion cristiana o religiosa, sino que se refiere jus-
tamente al principio de humanidad al que antes nos hemos refe-
rido.

2.3. Soberania y autodeterminacion

Como hemos sefialado, el problema de la soberania estatal y la
autodeterminacion de los pueblos continta en alguna medida vi-
gente en relacion con los derechos humanos.

En el presente, en el nivel de 1a normativa de los derechos hu-
manos, este es un conflicto mucho mas aparente que real, puesto
que numerosas disposiciones del derecho internacional de los
derechos humanos autorizan de manera explicita la investigacion
y el pronunciamiento de organismos internacionales respecto de
la situacion interna de los Estados en materia de derechos huma-
nos.

En la practica, sin embargo, el problema subsiste. Es cierto
que la nocion tradicional de soberania, que la concebia como un
bastion infranqueable para la comunidad internacional, ha perdi-
do fuerza, pero usualmente los Estados que cometen las mas gra-
ves violaciones de los derechos humanos contintian invocando el
concepto tradicional de soberania para evitar el escrutinio de la
comunidad internacional.

No obstante, parece altamente probable que la tendencia a
restringir el concepto de soberania continuard, y que cada vez
sera mas dificil en la practica excusarse sobre estas bases.

La reduccion de la soberania de los Estados no ha sido ta-
rea facil para la comunidad internacional. Tradicionalmente, este
concepto jugaba un papel muy importante. Para Donnelly, ello
obedece a que “los derechos humanos son primariamente un
problema nacional, esto es, los derechos humanos estan relacio-
nados antes que nada con cémo el gobierno trata a sus propios
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habitantes”.? El problema de la expresion “nacional” es que pue-
de resultar algo equivoca en este contexto, como si justificase
en alguna medida las tradicionales resistencias de los Estados al
control internacional en materia de derechos humanos.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos impli-
c6 un importante cambio de perspectiva respecto del tema de la
soberania. Sin embargo, en un comienzo la Declaracion no tenia
bases muy fuertes. Habiendo sido aprobada por unanimidad, no
obstante, fue objeto de algunas abstenciones, como en el caso de
la Union Soviética, Arabia Saudita y Sudafrica. Estas abstencio-
nes podrian haber causado eventualmente un problema respecto
del estatus de la Declaracion como parte del derecho consuetu-
dinario internacional. No obstante, en las décadas siguientes la
Declaracion lleg6 a ser considerada, al menos en sus partes mas
importantes, como derecho consuetudinario.

El otro problema de la Declaracién es que en un comienzo era
considerada una suerte de conjunto de propositos o fines a alcan-
zar. Esta situacion también evoluciond, y asi, la Declaracion es
considerada ahora juridicamente vinculante. Un ejemplo de esta
evolucion es el hecho de que solo cinco afios después de la De-
claracion, la Comision de las Naciones Unidas sobre la situacion
racial en Sudafrica sefalara que “como resultado (de la Carta de
la ONU), la frontera entre la jurisdiccion interna y las regulacio-
nes internacionales ha llegado a ser difusa”.* La Comision afiadio
en esa oportunidad que “las Naciones Unidas estan incuestiona-
blemente justificadas para decidir que una materia esta esencial-
mente fuera de la jurisdiccion interna de un Estado cuando dicha
materia envuelve una sistemdtica violacion de los principios de la
Carta relativos a derechos humanos, y muy especialmente cuan-
do se refiere a problemas de no discriminacion...”.?

Los dos pactos de 1966 vinieron a consolidar la restriccion
del concepto de soberania. El punto mas relevante al respecto es

3 Donnelly, Jack, “International Human Rights: A Regime Analysis”, en In-
ternational Organizations, vol. 40, nim. 3, 1986, p. 599.

*  Report of the United Nations Commission on the Racial Situation in the
Union of South Africa, 3 oct 1953.

5 Idem.

29|



ESTUDIOS DE DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

el hecho de que estos pactos no permiten asomo de duda acerca
de su caricter juridicamente vinculante. Por tanto, las limitacio-
nes a la soberania quedan explicitamente establecidas mediante
la suscripcion de estos convenios. En este sentido, resulta acer-
tada la observacion de Henkin, cuando anota que “en virtud del
principio pacta sunt servanda, las partes de un Tratado no solo
renuncian al derecho a non-performance, sino que adquieren el
derecho a pedir cuentas a cualquier otra parte si existen bases
para creer que las disposiciones del Pacto no estin siendo total
y efectivamente implementadas. El ejercicio de este derecho no
puede ser considerado como una intervencion ilegitima...”.°

De esta manera, 1a reduccion del concepto de soberania en la
normativa internacional de derechos humanos ha llegado a un pun-
to tal que parece irreversible en las relaciones entre los Estados.

Sin embargo, en la practica, aunque menguada, esta excusa
no ha desaparecido por completo. Mds aun, los gobiernos que co-
meten masivas violaciones de los derechos humanos contintan
buscando nuevas férmulas para excusarse, excusas que en el fon-
do estan muy relacionadas con el antiguo concepto de soberania.

La excusa que ha llegado a ser mas recurrente estd supuesta-
mente basada en el derecho de los pueblos a autodeterminarse.
Esta justificacion, por cierto, es espuria. Ella distorsiona comple-
tamente el concepto de autodeterminacion. Esto resulta palma-
rio desde el momento en que los instrumentos internacionales
de derechos humanos que se refieren a la autodeterminacién lo
hacen precisamente buscando la proteccion de esos derechos.

Bien entendido, el concepto de autodeterminacion de los pue-
blos no implica una limitacion para el escrutinio de la comunidad
internacional acerca de la situacion interna de los Estados. En
cambio, dicho concepto esta dirigido a garantizar la participacion
de la poblacion interna en la generacion de sus autoridades, asi
como a combatir una interpretacion absolutista de los derechos
humanos, que no atendiera a las caracteristicas y peculiaridades
de cada pais (en el sentido de que la normativa internacional de
derechos humanos no provee una completa regulacion para el

¢ Henkin, Louis, The International Bill of Rights: The Covenant on Civil and
Political Rights, Columbia University Press, 1981, p. 1.
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derecho interno de cada Estado, sino solo sus pautas mas impor-
tantes).

La situacion del derecho humanitario difiere en este respecto
a la de los derechos humanos. Como hemos sefialado, el concep-
to de soberania nunca ha significado un serio obsticulo para la
implementacion del derecho humanitario.

El derecho humanitario se consolidd durante siglos en el
derecho consuetudinario y, a partir del siglo pasado y especial-
mente en el presente siglo, ha adquirido gran vigor por medio de
numerosos tratados, que abordan de manera muy detallada su
regulacion. Ademas, se trata de convenciones que han sido sus-
critas por practicamente la totalidad de los Estados del orbe, lo
que indudablemente las dota de una especial fuerza.

2.4. La intervencion humanitaria

La tension extrema entre los asuntos internos de un Estado y el
papel de la comunidad internacional de velar por la proteccion
de los derechos humanos se manifiesta de manera palmaria en el
dilema de la intervencion humanitaria. Este problema, ademas,
demuestra en la prictica la ligazén indisoluble entre los derechos
humanos y el derecho humanitario.

Donnelly ha sefialado que “la esencia de la intervencion es el
envolvimiento fordneo en los asuntos internos de un pais; la vio-
lacion —fuera del caso de guerra— de los derechos de soberania;
la infraccion de la independencia politica de un Estado”.”

Sin embargo, lo que ha variado y continta variando es lo que
se entiende por “asuntos internos” o por “soberania” de un Es-
tado, en una época como la actual en la que se considera que
todos los paises, sea que hayan o no suscrito los mas importantes
instrumentos internacionales de derechos humanos, estan obli-
gados por el derecho consuetudinario al respeto de estos tltimos.

En este sentido, es importante tener en cuenta que la reduc-
cion de la soberania de un Estado no es en favor de otro Estado

7 Donnelly, Jack, op. cit.
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en particular, sino de la comunidad internacional como conjunto.
Por lo mismo, la intervencién por parte de un Estado en particu-
lar o de un grupo de Estados no puede ser determinada por ellos
solos. La proteccion de los habitantes de un Estado respecto de su
propio gobierno no es suficiente justificacion cuando los Estados
particulares no representan a la comunidad internacional.

A ello se suma el problema de que las decisiones de Estados
en particular suelen ser extremadamente subjetivas en este res-
pecto, careciendo generalmente de pautas definidas que guien
sus decisiones. Una de las mds recurrentes pricticas ha sido la
apelacion a un “interés nacional” para intervenir. Historicamente
este ha demostrado ser un concepto muy flexible, que permite
emprender toda clase de acciones, incluyendo intervenciones co-
lonialistas.

El interés nacional, por tanto, debe subordinarse a 1a comuni-
dad internacional como conjunto cada vez que hay un problema
que trasciende las fronteras de un Estado. En la situacion presen-
te de la comunidad internacional —con su fortalecimiento como
un sistema de instituciones, normas y practicas— pareciera claro
que el interés nacional no puede continuar siendo una materia
aislada de esa comunidad. En consecuencia, un Estado en parti-
cular o grupo de Estados no puede desempenar un papel que hoy
en dia le corresponde a la comunidad internacional.

Ahora bien, si existen ciertas bases para una intervencion
humanitaria por parte de la comunidad internacional, ellas no
podrian ser sino gravisimas y masivas violaciones de los dere-
chos humanos. El derecho consuetudinario concerniente a los
derechos humanos puede proporcionar pautas a este respecto:
gravisimas y masivas violaciones de las normas bdasicas del dere-
cho consuetudinario podrian ser el criterio. Las mas importantes
son el genocidio —el cual es un crimen grave y masivo por defi-
nicion— y la trata de esclavos.

A mi juicio, estandares de esta naturaleza debieran quedar
establecidos en instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, a fin de evitar al maximo posible cualquier riesgo de arbi-
trariedad o discrecionalidad. Asimismo, seria indispensable revi-
sar las normas relativas a los 6rganos de la ONU que participan
en estas decisiones. Otros elementos deberian quedar también

132



Derechos humanos y derecho humanitario: un analisis comparativo

asegurados adecuadamente, como que la intervencion no ocurra
mucho tiempo después de las violaciones de derechos humanos,
y que ella sea tan corta como resulte posible.

Pero mas all4 de los requerimientos de caracter procedimen-
tal y organico, lo que resulta claro a estas alturas del desarrollo del
derecho internacional de los derechos humanos es que la Gnica
justificacion para una intervenciéon humanitaria podria radicar en
la proteccion de esos derechos en circunstancias muy extremas.

3. CONTENIDO Y APLICACION
3.1. Materias reguladas por cada disciplina

A. Dado que las bases y principios del derecho humanitario y
los derechos humanos son similares, las normas de una y otra
disciplina apuntan a la proteccién de ciertos derechos basicos
comunes.

Lo anterior es especialmente claro en lo que se refiere a los
derechos civiles y politicos. Esta clase de derechos constituye
probablemente el nicleo de la normativa de derechos 2. Las pri-
meras declaraciones nacionales de derechos humanos contenian
unicamente disposiciones relativas a derechos civiles y politicos.
Fue justamente a partir de estos derechos que se estructuraron
los primeros instrumentos internacionales para la proteccion
de los derechos humanos. Los derechos econ6micos, sociales y
culturales (DESC) se desarrollaron mas tarde.

Este proceso es concordante con la evolucion del contenido
del derecho humanitario. Historicamente, los derechos civiles y
politicos fueron el contenido fundamental del derecho humani-
tario y contintan siéndolo hasta la actualidad. La proteccion de
estos derechos durante conflictos armados ha sido el objetivo
elemental del derecho humanitario. Sin embargo, en las tltimas
décadas se han incorporado algunas normas que tienden a prote-
ger ciertos derechos econdmicos y sociales basicos en conflictos
armados. Por ejemplo, en el marco de la proteccion de la pobla-
cion civil se incluyen algunas disposiciones para evitar la ham-
bruna entre las personas afectadas por la guerra.
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De cualquier modo, los derechos civiles y politicos siguen
siendo el nucleo basico del derecho humanitario. Entonces, en el
fondo, lo que ocurre es que son los mismos derechos fundamen-
tales los que son protegidos bajo distintas circunstancias a través
de los derechos humanos y por medio del derecho humanitario.
Como ya veremos, sin embargo, la clasica asociacion entre dere-
chos humanos y tiempo de paz por una parte y derecho humani-
tario y tiempo de guerra por la otra envuelve una simplificacion
de la realidad de estas disciplinas.

B. El caricter de las disposiciones del derecho humanitario es
mucho més especifico que el de las disposiciones de los derechos
humanos. Pareciera haber dos razones basicas para ello.

Primero, como ya hemos apuntado, el interés reciproco de
los Estados en el cumplimiento de las normas del derecho hu-
manitario es mucho mas claro y evidente que en el caso de los
derechos humanos.

Segundo, el derecho humanitario regula basicamente situa-
ciones de caracter internacional (salvo los casos del art. 3 Coman
de los Convenios de Ginebra y el Protocolo II), lo que permite
abordar de manera mas homogénea los problemas. En cambio, la
normativa internacional de derechos humanos, en la medida en
que se dirige en definitiva a velar por su proteccion en el orden
interno de los Estados, resulta mas compleja y heterogénea, toda
vez que las realidades internas de los paises son diferentes.

En cierta medida, podria decirse que lo que hace el derecho
humanitario con las normas generales de derechos humanos
guarda similitud con lo que hacen los ordenamientos juridicos
nacionales. En efecto, el derecho humanitario desarrolla ele-
mentos especificos y detallados, generalmente a partir de ciertas
normas generales de derechos humanos. El derecho humanitario
cumple esta tarea haciendo las adaptaciones necesarias, ya que se
trata de normas para la regulacion de conflictos armados.

C. Muchas regulaciones del derecho humanitario son en el fondo
aplicaciéon de derechos civiles a tiempo de guerra. Considérese
de partida el contenido de los cuatro Convenios de Ginebra de
1949. El primer Convenio persigue el mejoramiento de la condi-
cion de los heridos y enfermos de las Fuerzas Armadas en tierra.
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El segundo apunta al mismo objetivo, pero en el mar. El tercero
regula el trato que se les debe dar a los prisioneros de guerra. Y el
cuarto protege a la poblacion civil. Es claro que los cuatro Conve-
nios, bases del derecho humanitario actual, se dirigen en altimo
término a la proteccion de derechos civiles.

En el Protocolo II, complementario a los Convenios de Gine-
bra, se contienen asimismo importantes regulaciones relativas a
derechos civiles. Asi, el articulo 4 del Protocolo enumera un lis-
tado de garantias fundamentales, establece la prohibicion de una
serie de acciones y protege a los nifios.

Lo propio ocurre en el articulo 6 del mismo Protocolo, que
se refiere al debido proceso en situaciones de guerra. Se trata de
una disposicion del mayor interés. El debido proceso es la clave
para la proteccion de los demas derechos. Sin él, los demads de-
rechos pueden volverse facilmente ilusorios o su proteccion ser
solo parcial.

A este respecto, el Protocolo II viene a incorporar importan-
tes regulaciones sobre el debido proceso que habian ido desarro-
lldindose en la normativa de los derechos humanos.

El articulo 6.2 establece que los tribunales deberan reunir ca-
racteristicas esenciales de independencia e imparcialidad. Para
su aseguramiento, seis requisitos en particular son exigidos, in-
cluyendo el caricter personal de la responsabilidad penal; la irre-
troactividad de la ley penal —excepto cuando sea en beneficio
del acusado—, la presuncion de inocencia; el derecho a no ser
compelido a testificar contra si mismo o a confesar culpa, etcé-
tera.

Impone ademas el articulo 6 ciertas restricciones a la aplica-
cion de la pena de muerte® y exige que el acusado sea notificado
acerca de los recursos y plazos de que dispone, entre otras regu-
laciones.

Otros derechos civiles elementales contenidos en las normas
de derechos humanos se encuentran también en el derecho hu-
manitario. Por ejemplo, el derecho a la vida, que aparece con-

8 Ella queda prohibida para los menores de 18 afios y las mujeres embaraza-
das o con nifios pequenos.
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templado no solo en los instrumentos de la ONU, sino ademas
en diversos textos regionales —Convencion Americana, Conven-
cion Europea—, se halla desarrollado en detalle en el derecho hu-
manitario.

Con respecto al derecho a la vida hay una diferencia bdsica
entre ambas disciplinas, toda vez que mientras que en los tex-
tos de derechos humanos solo se reconocen como excepciones
la pena de muerte y la muerte de otra persona en legitima defen-
sa, en el derecho humanitario dar muerte a un combatiente ene-
migo, cumplidas ciertas condiciones, no es un acto que merezca
sancion.

De ahi que el derecho humanitario deba entrar a una regula-
cion mucho mas pormenorizada, comenzando por la distincion
basica entre personas protegidas y no protegidas. El derecho
humanitario regula ademas otras prohibiciones, como la de dar
muerte a personas indefensas, a personas que se han rendido y
otras condiciones complejas, como la prohibicion de efectuar
ataques indiscriminados.

Por lo que se refiere al derecho a la libertad personal, los ins-
trumentos de derechos humanos solo contemplan como excep-
ciones el caso de quienes hayan cometido delitos, ademas de las
restricciones que se autorizan para casos de estados de excep-
cion. Y de hecho, tales textos no regulan con exhaustivo detalle
la situacion de los prisioneros, materia que queda entregada a
las normas internas de cada Estado (las que, claro estd, deberan
respetar las pautas basicas contenidas en los textos de derechos
humanos).

Por el contrario, el derecho humanitario contiene vastas re-
gulaciones referidas a restricciones a la libertad personal. Las més
exhaustivas de ellas se refieren al tratamiento debido a los prisio-
neros de guerra. El derecho humanitario comprende ademas la
prohibicion de tomar rehenes y deportar civiles, entre otras.

3.2. Ambito de aplicacion

Cuando se habla del 4mbito de aplicacion de los derechos huma-
nos y del derecho humanitario, la primera idea que se viene a la
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mente es que ellos corresponden, respectivamente, al tiempo de
paz y al tiempo de guerra.

Esta extendida nocion puede dar lugar a confusiones. El de-
recho humanitario, es cierto, se aplica en forma practicamente
exclusiva en tiempo de conflictos armados. La aplicaciéon de los
derechos humanos, en cambio, es mucho mds compleja y, en rea-
lidad, corresponde tanto a tiempo de paz como de guerra.

El derecho humanitario resulta aplicable en tiempo de paz
exclusivamente en el caso de ocupaciéon de un territorio. En esta
circunstancia, la Cuarta Convencion de Ginebra es aplicable.
Esta es la presente situacion, por ejemplo, de la ocupacion israeli
en la margen occidental del rio Jordan.? Ello no significa que el
derecho de los derechos humanos no tenga aplicacion. En este
sentido, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha enviado
monitores a los territorios ocupados por Israel basiandose en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Quigley cita el
ejemplo de una resolucidon que solicit6 a Israel “cumplir con sus
obligaciones de acuerdo a la Convencion de Ginebra relativa a la
Proteccion de Personas Civiles en Tiempo de Guerra, de 12 de
Agosto de 1949, la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos y demas resoluciones pertinentes adoptadas por diversos
organismos”.*

Pero la regla general en tiempo de paz es que Unicamente
los derechos humanos tengan aplicacion. En este contexto, ellos
operan con pleno vigor, sin perjuicio de las limitaciones perma-
nentes a esos derechos y las transitorias derivadas de estados de
excepcion.tt

°  Véase Quigley, John, “The Relation between Human Rights and the Law
of Belligerent Occupation. Does an Occupied Population Have a Right to
Freedom of Assembly and Expression?”, en Boston College International &
Comparative Law Review, vol. 12, nim. 1, 1989.

10 Cit. por Quigley, John, “David v. Goliath: Humanitarian Law and Human
Rights Law in light of the Palestinian right of self-determination and right
to recapture territory taken by force”, en Journal of International Law and
Politics, vol. 21, nam. 2, ,1989, p. 500.

1 Véase Gonzilez, Felipe; Mera, Jorge y Vargas, Juan Enrique, Protecciéon De-
mocratica de la Sequridad Interior: estados de excepcion y derecho penal poli-
tico, 1991, pp. 141-221.
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En situaciones de perturbacion del orden publico, el derecho
humanitario no tiene aplicacion. Ello no obsta que el Comité In-
ternacional de la Cruz Roja pueda visitar detenidos. Sin embargo,
al hacerlo, obra conforme a sus propios Estatutos, no a las Con-
venciones de Ginebra. Asi ocurrio, sin ir mas lejos, en el caso de
Chile durante la dictadura de Pinochet.

Valga la observacion de que los gobiernos autoritarios suelen
invocar la presencia de un estado de guerra interna en circunstan-
cias en que a lo sumo existe una alteracion de la tranquilidad pua-
blica —a menudo causada por los “impetus” de las propias autori-
dades—. Curiosamente, sin embargo, en el contexto de esta fala-
cia las autoridades no aplican el derecho humanitario, al tiempo
que pretenden justificar sus violaciones a los derechos humanos.

En circunstancias de verdaderas alteraciones internas, los
derechos humanos pueden legitimamente ser objeto de ciertas
restricciones. En el derecho internacional, el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos proporciona pautas para ello. El Pacto estable-
ce, en efecto, que solo una amenaza actual e inminente para la
vida de una nacion justifica restricciones a los derechos huma-
nos.'? Este provee, ademads, que nos hallamos en presencia de una
amenaza a la vida de la nacién cuando concurren copulativamen-
te dos elementos: 1. dicha amenaza afecta a la poblacion como
conjunto y al todo o parte del territorio de un Estado, y 2. ella
implica una amenaza a la integridad fisica de la poblacion, a la in-
dependencia politica o a la integridad territorial del Estado o a la
existencia o funcionamiento bdsico de las instituciones indispen-
sables para la proteccion de los derechos contenidos en el Pacto.

Estos criterios para la restriccion de los derechos humanos
han sido objeto de andlisis en diversas conferencias y seminarios
de expertos. Una de las mds importantes fue la reunion de Sira-
cusa, Italia, en 1984, convocada por la Comision Internacional de
Juristas.™

2 Art. 39, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

13 Véase “Principios de Siracusa sobre disposiciones de limitacion y deroga-

cion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”. En lengua
castellana, fueron publicados en La Revista, nim. 36, Comision Internacio-
nal de Juristas, 1986.
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La situacion se vuelve mas compleja en el caso de conflictos
internos armados de baja intensidad, por ejemplo, cuando apa-
recen movimientos insurgentes. En este contexto operan simul-
taneamente el derecho humanitario y los derechos humanos. Lo
propio sucede en los conflictos armados internos de alta inten-
sidad. Estas situaciones y sus alcances se estudiardn con mayor
detalle en el numeral 1.4 de este trabajo, pero desde ya vale la
pena dejar asentados algunos criterios.

En conflictos armados de baja intensidad, el articulo 3 comun
de los Convenios de Ginebra es aplicable. Este articulo se refiere,
sin definirlo, “a un conflicto armado de caracter no internacio-
nal”. Al respecto, Goldman ha anotado: “En los hechos y en la
prdctica , este es aplicable a las confrontaciones armadas abiertas
que tengan baja intensidad entre fuerzas armadas relativamente
organizadas o grupos armados, que se suscitan exclusivamente
dentro del territorio de un Estado en particular”.'*

Existen también ciertas reglas del derecho consuetudinario
humanitario aplicables a la especie, que expondremos mas ade-
lante.

Respecto de los derechos humanos, estos pueden ser obje-
to de mayores restricciones. Eventualmente, algunos derechos
podrian ser derogados si el conflicto se intensificase. De suyo, la
sola vigencia del articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra
no significa que exista una amenaza para la vida de la nacién. Por
lo mismo, no es incompatible la vigencia del articulo 3 comun,
que no es por si solo base para declarar un estado de excepcion,
si se atiende a lo dispuesto en el articulo 4 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos.

En el caso de conflictos armados de alta intensidad, tanto el
articulo 3 comun de las Convenciones de Ginebra como el de-
recho consuetudinario humanitario contintian en aplicacion y
ademads, en tanto el Estado sea parte, se aplicard asimismo el Pro-
tocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra. Por lo demas, el

1 Goldman, Robert, “Algunas reflexiones sobre derecho internacional huma-
nitario y conflictos armados internos”, ponencia presentada al Segundo Se-
minario de la Comisiéon Andina de Juristas, seccional colombiana, Bogota,
1990.

39|



ESTUDIOS DE DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Protocolo II es relevante también para aquellos Estados que no
son formalmente parte, como analizaremos después.

En el Ambito de los derechos humanos, la posibilidad de limi-
tarlos continta acrecentandose, sin perjuicio de que subsista un
nucleo basico de derechos inderogables.

En este sentido, la conexién entre el derecho humanitario
y los derechos humanos es de mucha importancia, puesto que
incluso sucede que en ciertos aspectos la proteccion ofrecida a
los derechos humanos por los instrumentos de derecho huma-
nitario es incluso superior a la que los propios instrumentos de
derechos humanos garantizan. Como ha observado Lysaght, “el
Protocolo II ha hecho algunos avances significativos. Su enume-
racion, en términos generales, de la prohibicion de tortura y la
exigencia de un trato menos duro a los detenidos y la regulacion
detallada que da a estas materias deberian ayudar a su observan-
cia. Ademais, el Protocolo II anticip6 la decision de la Corte Eu-
ropea en el Caso Tyrer, que declar¢ ilegal el castigo corporal”.’®
Lysaght afiade otros elementos que aparecen detalladamente re-
gulados en el Protocolo II.

Esinteresante ademas otra conexion, que analiza Buergenthal,
entre las Convenciones de Ginebra y los Protocolos por una par-
te y los instrumentos de derechos humanos por la otra: los ins-
trumentos de derechos humanos que autorizan derogaciones en
unas dadas circunstancias prohiben que tales derogaciones sean
inconsistentes con otras obligaciones internacionales asumidas
por el Estado, incluidas las regulaciones humanitarias.*

En el caso de conflictos armados internacionales se aplican
en plenitud las disposiciones de las Convenciones de Ginebra,

15 Lysaght, Charles, “The scope of Protocol II and its relation to Common
Article 3 of the Geneva Conventions of 1949 and other Human Rights ins-
truments”, en American University Law Review, nim. 33, p. 22. Sobre este
particular, véanse también las proposiciones de Meron, Theodor, notas y
comentarios: “On the Inadequate Reach of Humanitarian Law and Human
Rights Law and the Need for a New Instrument”, en The American Journal
of International Law, num. 77, 1983, pp. 589 y ss.

16 Buergenthal, Thomas, “To Respect and to Ensure: State Obligations and
Permissible Derogations”, en Henkin, Louis (ed.), The International Bill of
Rights, Nueva York, Columbia University Press, 1981, pp. 72 y ss.
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conforme a lo regulado en el articulo 2 comtn a esos Conve-
nios. Se aplica también el Protocolo I, en atencion a lo estable-
cido en el articulo 1.3 de dicho instrumento. Ademads, de acuer-
do con lo senalado en el articulo 1.4 del Protocolo Adicional I,
las situaciones reguladas en el articulo 2 comtn incluyen “los
conflictos armados en que los pueblos luchan contra la domina-
cion colonial y 1a ocupacion extranjera y contra los regimenes
racistas”.”

Respecto de los derechos humanos, su aplicacion es, en tér-
minos generales, similar a la de guerra civil. Sin perjuicio de ello,
en el caso de conflictos internacionales desarrollados sin peligro
para la seguridad del Estado, como el caso de la seguridad de Es-
tados Unidos durante la Guerra del Golfo Pérsico, no se justifican
derogaciones de derechos humanos.

Por altimo, es interesante considerar respecto de los conflic-
tos armados internacionales y la relacion entre las dos disciplinas
que venimos estudiando, que el articulo 75 del Protocolo I con-
tiene una extensa enumeracion de garantias fundamentales.

3.3. Supervision de la aplicaciéon

No es mi propdsito el estudiar aqui de manera detallada los me-
canismos de supervision de la aplicacion de las normas inter-
nacionales de derecho humanitario y de derechos humanos. En
cambio, lo que me propongo es ofrecer una relacion general de
sus aspectos comunes y complementarios asi como de sus dife-
rencias basicas.

En el control y supervision del cumplimiento de las normas
del derecho humanitario, la Cruz Roja ha jugado un papel fun-
damental desde su creacion en el siglo pasado. Gracias a ella no
solo ha sido posible estructurar todo un cuerpo positivado de
normas de derecho humanitario —en parte basadas en el dere-
cho consuetudinario previo y en parte correspondiente a nuevos
desarrollos—, sino que ademds se han establecido mecanismos
de control a nivel mundial.

7 Art. 1.4, Protocolo Adicional 1.
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Sin perjuicio de lo anterior, y como ha anotado Weissbrodt,
“recientemente ella (la Cruz Roja) ha empezado también a refe-
rirse al derecho de los derechos humanos en situaciones de con-
flicto o tensiones que el derecho internacional humanitario no
cubre”.'®

Como contrapartida, organizaciones que nacieron basica-
mente para vigilar el cumplimiento de las normas de derechos
humanos han derivado también hacia la tutela del derecho hu-
manitario. Asi ha ocurrido, sin ir mds lejos, con muchas ONG, ta-
les como Amnistia Internacional, Americas Watch, la Comision
Internacional de Juristas y otras mas. La estrecha ligazon entre
los derechos humanos y el derecho humanitario, asi como la
ocurrencia de casos en que de graves violaciones a los derechos
humanos se pasa a situaciones de conflicto armado (por ejemplo,
Nicaragua, donde tras las violaciones a los derechos humanos
por parte del gobierno de Somoza, surgié un conflicto armado de
gran intensidad) han conducido a las ONG por esta ruta.

Asimismo, organizaciones intergubernamentales, creadas
primariamente para velar por la proteccion de los derechos hu-
manos, se han visto obligadas en la practica a llenar el vacio de-
jado por la ineficacia del Consejo de Seguridad de la ONU para
actuar en tiempo de guerra. De ahi que, como sefiala Weissbrodt,
“organismos intergubernamentales como la Asamblea General
de la ONU, la Corte Internacional de Justicia, la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos y varias otras han intentado
ocasionalmente ejercer su influencia buscando la proteccion
de los derechos humanos durante conflictos armados y ademas
han hecho referencia ocasional al derecho humanitario en tales
situaciones”."

Un mecanismo especifico de supervision del cumplimiento
de las normas del derecho humanitario lo constituye el Sistema de
Potencias Protectoras. Esta institucion se origind en el siglo xvr,

8 Weissbrodt, David S., “The Role of International Organizations in the Im-
plementation of Human Rights and Humanitarian Law in situations of Ar-
med Conflict”, en Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 21, 1988, p.
315.

¥ Ibidem, p. 316.
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cuando algunos Estados comenzaron a tomar la representacion de
terceros paises. Con el tiempo llego6 a transformarse en costumbre
que los poderes neutrales asumieran esta tarea. En las Convencio-
nes de La Haya de 1899 y 1907 se estructur6 una cierta regulacion
del sistema. Subsecuentemente, en la Primera Guerra Mundial,
Suiza, Suecia, Espafia y Holanda fueron aceptados como poderes
neutrales y en la Segunda Guerra Mundial solo a Suiza le fue acep-
tado ese estatus.

Pero fue en las Convenciones de Ginebra de 1949 cuando se
estructurd un sistema propiamente de potencias protectoras.?
En ellas se incluye también la posibilidad de sustitucion de di-
chas potencias.?! Ello no es impedimento, desde luego, para que
la Cruz Roja desempefie las actividades que le son propias.*

En lo que difiere de manera sustancial el enfoque de los or-
ganismos de derechos humanos y aquellos encargados de la su-
pervigilancia del derecho humanitario es en el problema de la
publicidad. En efecto, mientras los organismos de derechos hu-
manos basan en gran medida su efectividad en la publicidad de
sus informes, sus equivalentes en el derecho humanitario se ca-
racterizan por la confidencialidad de su proceder.

La Cruz Roja, por ejemplo, apela a la opinidon publica solo
en situaciones de extrema gravedad, cuando tiene la certeza de
que los medios confidenciales son ineficaces. En el fondo, la Cruz
Roja, asi como el Sistema de Potencias Protectoras operan sobre
la base de la aceptacién, como un hecho dado, de una situacion
de beligerancia, mas alld de las causas que la originaron. Ellas
no entran a distinguir entre agresores y agredidos, por ejemplo,
sino que se abocan a que las partes en conflicto cumplan con las
normas humanitarias.

Se advierte, en consecuencia, que no solo hay una diferencia
de enfoque entre los organismos de supervision en uno y otro
campo, sino también una diferencia de roles. Lo importante, en
todo caso, es que a ambos tipos de organismos les sea posible

20 Véase art. 8 comun de las Convenciones de Ginebra.
21 Véase art. 10 comun de las Convenciones de Ginebra.
22 Véase art. 9 comun de las Convenciones de Ginebra.
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ejercer una vigilancia efectiva, de manera que puedan cumplir a
cabalidad sus roles y que no se pierda el control sobre un aspecto
de la situacion.

En general, los organismos humanitarios tienen una mayor
facilidad de acceso a las situaciones de conflicto que los orga-
nismos internacionales de derechos humanos. Esto es particular-
mente complejo en el caso de graves violaciones a los derechos
humanos, cuando no hay un conflicto armado y la Cruz Roja se
limita a paliar la gravedad de la situaciéon y a emitir recomen-
daciones reservadas. Desde luego, el papel de la Cruz Roja es
importante en tales situaciones, pero es asimismo indispensable
reforzar a nivel internacional la presion para que los organismos
de derechos humanos puedan ejercer su rol y asi tener una pers-
pectiva completa de la situacion.

4. LOS CONFLICTOS ARMADOS INTERNOS
Y EL PROBLEMA DEL SUJETO ACTIVO

Los conflictos armados internos son actualmente de la mayor
importancia para las relaciones entre el derecho humanitario y
los derechos humanos. Conforme a la doctrina tradicional de los
derechos humanos, el tinico sujeto activo posible, esto es, el tini-
co sujeto capaz de violar esos derechos es el Estado. Ello es la
consecuencia de que son los Estados los que se obligan interna-
cionalmente al suscribir instrumentos de derechos humanos o
al afianzar con su prictica el derecho consuetudinario en estas
materias.

Hay una determinada deformacién del concepto de dere-
chos humanos que, desde luego, corresponde rechazar de pla-
no. Existen ciertos grupos que pretenden ampliar el concepto de
derechos humanos a tal punto que el mismo llegue a abarcar los
atentados por unos individuos contra los derechos de otros. De
aceptarse tal tesis, todo el derecho penal seria derechos humanos
y muchas otras normativas también.

Es relevante hacer claridad al respecto, por lo que ello conlle-
va para el trabajo de las ONG y de las instituciones interguberna-
mentales y gubernamentales en materia de derechos humanos.
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Dicha deformacion tiende a oscurecer el hecho de que el mayor
peligro para la efectiva vigencia de los derechos de las personas
proviene de la actividad estatal. Ello puede comprender incluso
casos en que el Estado favorece o tolera la impunidad de ciertos
sectores dentro de una sociedad para atacar los derechos de ter-
ceros. Pero técnicamente la violacion proviene del Estado que
permite esa impunidad, y no de los particulares que atacan a ter-
Cceros.

Sin perjuicio de lo anterior, la situacién de los conflictos ar-
mados que rednan ciertas caracteristicas importa un punto de
convergencia entre el derecho humanitario y los derechos huma-
nos y, lo que es mas, podria redundar en que no solo el Estado
formalmente constituido podria ser el sujeto violador de dere-
chos humanos. Esta es una tesis muy polémica y que merece un
cuidadoso analisis.

En conflictos armados internos, las fuerzas rebeldes estan
vinculadas, desde el punto de vista del derecho humanitario, a lo
menos por el articulo 3 comun de las Convenciones de Ginebra.
La cuestion es si acaso en guerras civiles prolongadas podrian
ellas estar vinculadas asimismo por los instrumentos internacio-
nales suscritos por el Estado respectivo en materia de derechos
humanos. Esta es una pregunta fundamental por varias razones.

En primer lugar, porque la respuesta es relevante a la hora de
considerar las relaciones y puntos de complemento del derecho
humanitario y los derechos humanos.

En segundo lugar, porque una respuesta afirmativa conlleva-
ria en cierta medida un importante cambio de perspectiva en la
concepcion de los derechos humanos, especialmente en lo que
se refiere al sujeto activo, potencial violador de dichos derechos.

En tercer término, pero por cierto no menos importante, una
respuesta afirmativa implicaria un cambio de enfoque en el tra-
bajo que las organizaciones no gubernamentales y otras institu-
ciones desempefian en el monitoreo y analisis de 1a situacion de
los derechos humanos en distintas regiones del globo.

El articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra es una dis-
posicion pertinente a este respecto. El regula aquellos casos de
un “conflicto armado que no sea de indole internacional, que sur-
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jaen el territorio de una de las altas partes contratantes”.** Anade
que en tales casos “cada una de las partes en conflicto” tendra
la obligacion de aplicar, a lo menos, las disposiciones que luego
enumera.

Dicha obligaciéon comprende, en primer término, la protec-
cion de las personas que no participan directamente en las hos-
tilidades. En segundo lugar, abarca el deber de recoger y asistir a
los heridos y enfermos.

Concerniente a la proteccion de aquellas personas no involu-
cradas directamente en las hostilidades, el articulo 3 sefiala que
ellas incluyen a “los miembros de las fuerzas armadas que hayan
depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por
enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa”.** El
articulo 3 establece de manera especifica una serie de prohibicio-
nes respecto de las personas recién sefialadas.*

El articulo 3 afiade que la aplicacion de sus disposiciones no
altera el estatuto juridico de las partes en conflicto. Con ello se
pretende eliminar un tipico obstaculo para la aplicaciéon de las
normas del derecho humanitario al derecho interno, puesto que
el gobierno respectivo no estard compelido a reconocer a sus
oponentes el caricter de prisioneros de guerra. El Estado puede,
en consecuencia, enjuiciar a los autores de conductas considera-
das delitos por el derecho interno. No existe, al respecto, el “pri-
vilegio del combatiente”, caracteristico de los conflictos armados
de cardcter internacional.

Es interesante considerar ademas que en el mismo articulo
se dispone que “las partes en conflicto haran todo lo posible por
poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte

25 Art. 3, comun a las Convenciones de Ginebra.
2 Idem.

%5 En efecto, el art. 3 prohibe:“a) los atentados contra la vida y la integridad
corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones,
los tratos crueles, la tortura y los suplicios; b) la toma de rehenes; c¢) los
atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes
y degradantes; d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio
ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reco-
nocidas como indispensables por los pueblos civilizados”.
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de las otras disposiciones del presente convenio”.?® Esto es im-
portante porque el articulo 3 no contiene normas que regulen los
medios y métodos de guerra. Tampoco hace explicita referencia
a la distincion entre civiles y combatientes, que recorren ente-
ros los Convenios de Ginebra. En este particular, por lo tanto,
el articulo 3 comun resulta ser una plataforma para la aplicacion
del derecho humanitario de la manera mas extensa posible a los
conflictos armados internos.

De cualquier modo, no es solo a través de la suscripcion de
otros acuerdos por las partes en conflicto que otras obligaciones
propias del derecho humanitario pueden aplicarse a los conflic-
tos armados internos. Ello puede lograrse asimismo por medio
de la aplicacion del derecho consuetudinario internacional.

A este respecto, como ha escrito Goldman, es particularmen-
te importante “el principio consuetudinario de la inmunidad civil
y su principio complementario que requiere a las partes comba-
tientes distinguir siempre entre civiles y combatientes”.*”

El Comité Internacional de la Cruz Roja ha sostenido desde
largo tiempo atras que se trata de elementos basicos del derecho
consuetudinario internacional, aplicables a toda clase de conflic-
tos armados.

En 1969, la ONU, a través de la resolucion 2444 de la Asam-
blea General, recogio la misma tesis. En dicha resolucion, deno-
minada “Respeto a los derechos humanos en conflictos arma-
dos”, se observa en sus pasajes pertinentes: 1) no es ilimitado el
derecho de las partes de un conflicto el adoptar medidas que da-
fien al enemigo; 2) estd prohibido lanzar ataques teniendo como
unico objeto a la poblacion civil; 3) siempre debe hacerse una
distincion entre las personas que participan activamente en las
hostilidades y los miembros de la poblacion civil, a fin de prote-
ger debidamente la vida de estos altimos.?®

Las disposiciones del articulo 3 comun se aplican en forma
automadtica en caso de conflictos armados internos. Las obliga-

26 Art. 3, comun a las Convenciones de Ginebra.
?7 Goldman, Robert, op. cit, p. 12.
28 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, resolucion 2444.
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ciones de ¢l emanadas son absolutas para cada una de las partes,
es decir, no estan condicionadas al hecho de que la contraparte
las cumpla o no. Cada una de las partes tiene el deber absoluto de
llevar a la practica las obligaciones sin importar la conducta de la
otra parte al respecto.

Las obligaciones emanadas del articulo 3 comportan basica-
mente un tratamiento humanitario de aquellos no envueltos de
manera directa en las hostilidades. En cuanto a los deberes espe-
cificos alli sefialados, ellos se hallan vinculados claramente a la
proteccion de los derechos humanos, como cuando se prohibe
la tortura.

No obstante, es relevante considerar que el articulo 3 tam-
bién hace referencia a las garantias de un debido proceso. En
consecuencia, ellas deben ser respetadas incluso en el caso de un
conflicto armado interno. Ello hace que resulte un contrasentido
el que, bajo ciertos estados de excepcion, en las constituciones
de ciertos Estados se suspendan muchas de las garantias de un
debido proceso, en circunstancias menos graves que un conflicto
armado interno.

El otro cuerpo legal pertinente para la situacion de los con-
flictos armados internos lo constituye el Protocolo I Adicional a
los Convenios de Ginebra. Dicho Protocolo, en efecto, esta dedi-
cado especificamente a la proteccion de las victimas de conflic-
tos armados de caracter no internacional.

Es interesante destacar que en su preambulo, el Protocolo
contiene una explicita referencia a los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, en cuanto que estos ofrecen una
proteccion fundamental a la persona humana. El vinculo entre
las dos disciplinas, derechos humanos y derecho humanitario,
aparece claramente indicado.

En su articulo 1.1, el Protocolo II establece su caracter de
complementario respecto del articulo 3 comtn de los Conve-
nios de Ginebra, al sefialar que su propésito es el de desarrollar y
completar ese articulo.

El articulo 1.1 indica asimismo ciertas condiciones para la
aplicacion del Protocolo II. En efecto, el conflicto armado inter-
no debe:
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=

Tener lugar en el territorio de una parte contratante, y

2. darse entre las fuerzas armadas de esa parte contratante
“y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organi-
zados que, bajo la direccion de un mando responsable,
ejerzan sobre una parte de ese territorio un control tal
que les permita realizar operaciones militares sostenidas
y concertadas y aplicar el presente Protocolo”.?

En consecuencia, las fuerzas del Estado deben intervenir en
el conflicto y las fuerzas rebeldes deben poseer el suficiente gra-
do de desarrollo como para cumplir con las obligaciones huma-
nitarias impuestas por el Protocolo. En el fondo, debe tratarse de
fuerzas rebeldes que estén en condiciones materiales de hacerse
responsables de llevar a cabo esas acciones.

Esta disposicion se basa en la idea de que en determinadas
zonas del territorio de un Estado, el gobierno de ese Estado no se
encuentra en situacion de poder aplicar las normas del derecho
humanitario: simplemente ocurre que esta mas alld de su alcance
hacerlo, puesto que carece de un dominio efectivo, de un control
material de esas zonas. Como contrapartida, las fuerzas rebeldes
ocupantes de tales territorios con un grado importante de orga-
nizacion, si se hallan en condiciones de dar cumplimiento al de-
recho humanitario en tales regiones.

Se desprende entonces del articulo 1.1 que el Protocolo II se
aplicara a las fuerzas rebeldes de un Estado contratante, no obs-
tante que dichas fuerzas rebeldes, en cuanto tales, nunca lo hayan
suscrito. Este es un punto a considerar luego para la pregunta
acerca de si las fuerzas rebeldes podrian eventualmente cometer
violaciones a los derechos humanos a pesar de no haber suscrito
los instrumentos respectivos.

En su articulo 1.2, el Protocolo II afiade que el mismo “no se
aplicard a las situaciones de tensiones internas y de disturbios inte-
riores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de
violencia y otros actos andlogos, que no son conflictos armados”.

De acuerdo con lo que ha escrito Goldman, “las condiciones
objetivas que deben cumplirse para poner en accion la aplicacion

2% Art. 1.1, Protocolo II.
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del Protocolo II constituyen una situacion de guerra civil esen-
cialmente comparable a un estado de beligerancia bajo el dere-
cho consuetudinario internacional”.?® Es en este mismo sentido
que el articulo 1.2 distingue los conflictos armados de aquellos
otros conflictos que no lo son, a fin de evitar las frecuentes con-
fusiones que se producen al respecto.

Otro punto que merece atencion es el de la importancia del
Protocolo II para aquellos casos en que se aplica el articulo 3 co-
mun. Una vastisima mayoria de Estados ha suscrito los Convenios
de Ginebra y se halla, en consecuencia, obligada por el articulo 3
comun para el caso de conflictos armados internos. En cambio, la
cifra de Estados que ha ratificado el Protocolo II es muy inferior.
De ahi la relevancia que tiene el preguntarse si acaso el Protocolo
IT puede influir en aquellos Estados que formalmente solo han
suscrito los Convenios de Ginebra.

El PreAmbulo del Protocolo II contiene un parrafo que senala:
“Recordando que, en los casos no previstos por el derecho vigen-
te, la persona humana queda bajo la salvaguarda de los principios
de humanidad y de las exigencias de la conciencia puablica”. Este
parrafo, que estd basado en la clausula Martens —una clausula de
contenido similar contenida en el Predmbulo del IV Convenio
de La Haya de 1907—, reafirma la vigencia del derecho consuetu-
dinario humanitario cuando el mismo no ha sido modificado en
forma expresa por los tratados.

De esta forma, podria concluirse que, teniendo el Protocolo
II raices en el derecho consuetudinario, el mismo vendria a re-
forzar y ampliar las obligaciones de aquellos Estados formalmen-
te vinculados tan solo por el articulo 3 comtn respecto de los
conflictos armados internos.

Desembocamos asi en nuestra pregunta original acerca de si
las fuerzas rebeldes, reunidas ciertas condiciones, podrian en-
contrarse vinculadas por el derecho internacional de los dere-
chos humanos.

A primera vista, ello parece una contradiccion. ;C6mo po-
drian hallarse vinculados los rebeldes por instrumentos acor-

30 Goldman, Robert, op. cit., p. 14.

50



Derechos humanos y derecho humanitario: un analisis comparativo

dados precisamente por el Estado contra cuyo gobierno se re-
belan?

Sin embargo, ello es solo en apariencia un contrasentido. La
continuidad de las obligaciones juridicas asi lo sugiere. La situa-
cion de los rebeldes dentro de un mismo Estado es muy distinta
a la de los movimientos independentistas, que generalmente ale-
garan que no se hallan vinculados por las obligaciones contraidas
por el poder colonialista al que han logrado doblegar. Los rebel-
des dentro de un mismo Estado continuarin vinculados por las
mas diversas clases de obligaciones internacionales que el Estado
haya contraido con anterioridad: delimitaciones fronterizas, pac-
tos de no agresion, etcétera.

En lo relativo a las obligaciones asumidas en materia de de-
rechos humanos, el mecanismo vinculante es generalmente atin
mads riguroso, puesto que por el fuerte y rapido desarrollo de un
derecho consuetudinario de los derechos humanos a nivel inter-
nacional, para los rebeldes que lleguen eventualmente a tomar el
control del poder estatal se hara sumamente dificil impugnar los
compromisos contraidos sin cometer una infraccion del derecho
internacional.

Pero la pregunta aqui planteada no soélo es si acaso los rebel-
des llegarian a hallarse vinculados por las obligaciones interna-
cionales contraidas en el campo de los derechos humanos por el
Estado, sino ademas si los rebeldes podrian encontrarse vincula-
dos por tales obligaciones durante los conflictos armados inter-
nos.

La justificacion para que el Estado sea considerado el Gnico
sujeto activo de una violacion a los derechos humanos es que el
Estado es el organismo tutelar por excelencia. El se encuentra en
inmejorable posicion para proteger los derechos humanos, pues-
to que posee el monopolio de la fuerza y ejerce su poder dentro
de un determinado territorio sobre una determinada poblacion.
Si se toma, por ejemplo, la situacion del derecho al debido proce-
s0, este debe ser garantizado por el Estado a través de un sistema
de tribunales y procedimientos. Pero ello sera posible tnicamen-
te en la medida en que ese Estado pueda efectivamente —y rea-
lice todos los esfuerzos que estén a su alcance hacer— poner en
vigor, basado en su fuerza, dichos tribunales y procedimientos.

51|



ESTUDIOS DE DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Es este elemento el que falta precisamente en el caso de aque-
llas guerras civiles en las que las fuerzas rebeldes, bien organi-
zadas, poseen el control de una parte del territorio del Estado.
Siguiendo con el ejemplo de la garantia del debido proceso: en
el territorio bajo su control, son los rebeldes quienes se encuen-
tran en condiciones de ejercer la administracion de justicia. Por
cierto, es posible que los rebeldes no se hallen en condiciones de
implementar todo un complejo sistema de procedimientos y tri-
bunales al sofisticado nivel de exigencia que impone el derecho
moderno, pero deberan hacerlo hasta el punto en que esté a su
alcance efectivo.

Lo propio sucede con los demds derechos: los rebeldes, en
tanto controlan efectivamente una porcion del territorio del Es-
tado, se convierten en el organismo tutelar de los derechos hu-
manos en esa zona.

En conclusion, en una situacion de esta naturaleza, serian
dos las partes juridicamente vinculadas al cumplimiento de
los instrumentos internacionales de derechos humanos, asi
como al derecho consuetudinario en la materia: el gobierno
oficial y las fuerzas rebeldes, cada uno en el territorio que
controla y respecto de la poblaciéon sobre la que ejerce una
jurisdiccion efectiva.

5. ;UNA O DOS DISCIPLINAS?

Segun se ha expuesto en este trabajo, el derecho humanitario
y los derechos humanos presentan numerosos puntos de con-
fluencia y complementariedad, desde sus bases y principios
hasta su normativa y los hechos que regulan. Los derechos hu-
manos se han fortalecido enormemente en las altimas décadas
y con ello se han acercado al grado de desarrollo del derecho
humanitario. Ellos se influencian reciprocamente, como lo
prueba el hecho de que de la regulacion de los conflictos ar-
mados internos por el derecho humanitario se ha derivado un
dilema tan crucial como el del sujeto activo de los derechos
humanos. De ahi que surja la pregunta por la conveniencia de
mantener estas disciplinas separadas o, en cambio, tender ha-
cia su unificacion.
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Existen, a mi juicio, obstaculos de fondo que hacen incon-
veniente la asimilacién de estas dos disciplinas. El principal es
que ellas operan sobre la base de logicas diferentes. Esto queda
perfectamente demostrado por el distinto papel que cumplen las
organizaciones humanitarias y las de derechos humanos. Las ins-
tituciones humanitarias asumen una realidad dada, de conflicto
armado, dedicindose a procurar aminorar tanto como les sea po-
sible los efectos nocivos del conflicto. Las instituciones de dere-
chos humanos, en tanto, suelen criticar esa realidad, determinan-
do los responsables y abarcando ademas otros aspectos.

Los organismos de control del derecho humanitario perde-
rian enormemente su eficacia si se fundieran con los de derechos
humanos, debiendo adoptar un critico doble papel. El hecho de
que las instituciones encargadas de velar por el cumplimiento
de las normas de cada una de estas disciplinas hayan tendido a
flexibilizar sus fronteras en las ultimas décadas no significa que
hayan pasado a desempenar el mismo rol. Considérese, por ejem-
plo, el enfoque que las ONG de derechos humanos asumen frente
a infracciones al derecho humanitario: su enfoque es de critica
abierta, publica, a diferencia de la labor que efecttia la Cruz Roja.

Resulta entonces que si bien es positiva la complementacion
entre estas disciplinas asi como del trabajo que realizan las insti-
tuciones de control,® no parece apropiado, por lo menos dentro
del futuro previsible, que ambas disciplinas y ambas clases de
instituciones pasen a operar con la misma logica.

Por otra parte, si bien la normativa internacional de derechos
humanos se ha fortalecido notablemente en los tltimos tiempos,
ello no la hace equiparable al grado de desarrollo y aceptacion
del derecho humanitario. Esta no es una diferencia de caracter
juridico, sino una diferencia de hecho. En este sentido, por mu-
cho que el concepto de soberania como barrera para el control
internacional de la proteccion de los derechos humanos se ha de-
bilitado, no es menos cierto que surgen otros elementos, como
la apelacion a la autodeterminacion de los pueblos, como espu-
ria justificacion para evitar el control internacional. Y si bien
conforme a la tendencia observada en las tultimas décadas hay

31 Véase Meron, Theodor, op. cit.
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elementos suficientes como para ser optimistas respecto de la
evolucion futura de los derechos humanos, debera aun mediar
un tiempo largo antes de que el control por la comunidad inter-
nacional sea ampliamente aceptado.

El derecho humanitario, en cambio, goza de una aceptacion
relativamente generalizada. Ella, por cierto, dista mucho de ser
completa, pero sin duda sus normas son menos frecuentemente
violadas que las de derechos humanos y el control por sus orga-
nismos —en especial 1a Cruz Roja— tiene una amplia aplicacion.

6. CONCLUSION

En la medida en que la normativa y practica de los derechos hu-
manos tiende a consolidarse en los ultimos decenios, resultan
cada vez mas evidentes sus estrechas conexiones con las disposi-
ciones del derecho humanitario. Algunas caracteristicas de este
ultimo pueden ser aportes relevantes para el fortalecimiento de
los derechos humanos. En especial, son destacables la restriccion
de la idea de soberania desde la antigiiedad en relacién con el
derecho humanitario, la experiencia de sus organismos de super-
vigilancia, y el problema del sujeto activo y las regulaciones hu-
manitarias en el campo de los conflictos armados internos.

Como contrapartida, es importante el papel que los organis-
mos de derechos humanos han llegado a desempefiar en relacion
con el cumplimiento de las normas humanitarias, puesto que por
la publicidad consustancial a sus actividades complementan el
rol que juegan las instituciones humanitarias.

En definitiva, y al menos para el futuro previsible, subsisten
diferencias de consideracion entre ambas disciplinas, puesto que
ellas operan con légicas distintas y asi lo hacen también los orga-
nismos especializados. Por lo mismo, resulta aconsejable conti-
nuar explorando todas las dreas de conexion, a fin de fortalecer el
trabajo en ambas disciplinas, pero sin intentar producir una suer-
te de union forzada entre ellas, 1a que seria contraproducente.
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Modernidad, posmodernidad y derechos
humanos en América Latina*

1. INTRODUCCION

En la introduccién a su libro La condicién posmoderna, Jean-
Francois Lyotard inicia con las siguientes proposiciones: “Este
estudio tiene por objeto la condicién del saber en las socieda-
des mas desarrolladas. Se ha decidido llamar a esta condicion
«posmoderna»”.! Sin embargo, y al igual ha ocurrido en el pasado
con tantos otros esquemas de analisis europeos, la tentacion de
adoptar estos nuevos conceptos en América Latina parece irre-
sistible.

La pregunta acerca de si las nuevas condiciones en las socie-
dades desarrolladas representan efectivamente una “superacion
de la modernidad” o, si se prefiere, un “dejar atras la moderni-
dad”, continta vigente en la discusion en esas sociedades (v. gr.,
Habermas).?

Cabe formularse dicha pregunta por otras razones en el caso
de sociedades subdesarrolladas, como las latinoamericanas, don-

*  Este trabajo fue publicado originalmente en Estudios Especializados de De-
rechos Humanos, vol. I, Buerguenthal, Thomas y Cancado Trindade, Anto-
nio (eds.), San José de Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (IIDH), 1996.

! Lyotard, Jean-Francois, La condicion posmoderna, Buenos Aires, Rei, 1987,
p- 9.

2 Habermas, Jurgen, El discurso filoséfico de la modernidad, Buenos Aires,
Taurus, 1989.
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de un contexto historico diferente al de la tradicion europea po-
dria conducir también a una respuesta distinta respecto de la dis-
cusion sobre modernidad y posmodernidad.

También es importante preguntarse por la relevancia que la
concepcion de los derechos humanos podria desempefiar en las
culturas y sociedades latinoamericanas. Dado que los derechos
humanos parecieran ser uno de los aspectos insuficientemente
explorados del ideario ilustrado, es de interés analizar su posible
papel en el contexto de la polémica sobre modernidad y posmo-
dernidad en las sociedades latinoamericanas.

Tales son los propdsitos de este trabajo.

2. EL DEBATE MODERNIDAD/POSMODERNIDAD

La idea de “posmodernidad” se fue incubando en las altimas dé-
cadas en ciertos circulos artisticos y también en algunos ambitos
de las ciencias sociales.® No obstante, puede decirse que es recién
—con La condicién posmoderna de Lyotard— que adquiere carta
de ciudadania. Ello no quiere decir, por cierto, que los autores
posmodernos den por acabada la modernidad en estas tltimas
décadas. La filosofia usualmente tarda mucho en situar épocas
historicas. Por ejemplo, puede decirse que recién con Hegel, a
finales del siglo xviI1, se pas6 a tomar conciencia cabal del hito
historico que represento el siglo xvi, con el Renacimiento, la
reforma protestante y Descartes en la filosofia. De ahi que “la
entrada en la posmodernidad” se sitie mucho antes de 1950, a
veces incluso en el siglo pasado.

Los fil6sofos posmodernos plantean que no nos hallamos
frente a una crisis mas de la modernidad, sino que es el paradig-

3 Para Habermas, fue “la investigacion que sobre procesos de modernizacion
se hizo en los afios cincuenta y sesenta la que cre6 las condiciones para que
la expresion «posmodernidad» se pusiera en circulacion también entre los
cientificos sociales. Pues en vista de una modernizaciéon evolutivamente
autonomizada, de una modernizacién que discurre desprendida de sus ori-
genes, tanto mas facilmente puede el observador cientifico decir adi6s a
aquel horizonte conceptual del racionalismo occidental, en que surgio la
modernizacion”. Habermas, Jiirgen, op. cit., p. 13.
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ma mismo de esta el que se encuentra en crisis. El paradigma de
la modernidad seria el ideal racional que persigue la explicacion
de la realidad sin el recurso al mero argumento de tradicion. La
modernidad, en consecuencia, no pretende extraer sus criterios
de modelos de épocas anteriores y abomina la “tradicion por la
tradicion”. Esto sin perjuicio de que la tradicion pueda ocupar un
lugar dentro del anilisis racional, pero sometida a y pasada por el
cedazo de la razon. Tal podria ser el lugar que Popper o Gehlen
asignan a la tradicion.*

El pensador por excelencia de la modernidad es, en esta li-
nea, Descartes: no es plausible presumir conocimiento alguno,
no es posible presuponer verdades en una simple tradicion histo-
rica. Al contrario, la razén debe escudrifar alli en lo que parece
logico y coherente, ya que bien podria no ser ni lo uno ni lo otro.

En definitiva, la modernidad pretende encontrar su propio
fundamento, en actitud diferente a la de la Edad Media, por ejem-
plo, en la que las tradiciones de inspiracion religiosa jugaban un
papel decisivo como fuente de legitimacion de la moral social,
de la organizacion de la sociedad, del derecho y el Estado y de la
filosofia y el pensamiento en general. Todos estos serdn aspectos
que la modernidad abordari criticamente, en busca de su funda-
mento racional.

Se ha senialado que no es de suyo evidente —como puede
parecernos actualmente— que una época se plantee el problema
de su legitimidad historica. Tampoco es de suyo evidente que se
entienda a si misma como época.® Sin embargo, para la moderni-
dad este problema es central. Se trata de representar una ruptura
radical con la tradicion. Este es uno de los rasgos distintivos de la
modernidad y para ello debe autocomprenderse.

El cuestionamiento de la moral se desarrolla a través del pro-
ceso de secularizacion, por el cual se procura despojar de conno-

4 Popper, Karl, “Rumo a una teoria racional da tradicao”, en Conjecturas e
Refutagoes, Editora Universidade de Brasilia, 1972, pp. 147-160. Gehlen,
Arnold, Ensayos de antropologia filosofica, Santiago, Editorial Universitaria,
1973.

5 Blumenberg, Hans, Die Legitimitdt der Neuzeit, Francfort, Suhrkamp, 1966,
en Habermas, op. cit., p. 18.
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taciones sagradas a la moral y en el que la Reforma protestante
desempena un papel central.® Hasta la Reforma, la trabazon entre
moral y religion habia parecido indisoluble. A partir de ella, se
abre paso una paulatina diferenciacion, que propendera a una re-
flexion moral sobre bases racionales. La idea subyacente es que el
hombre moderno obedece a su propia moral, a su propio deber.
Para Hegel, el cristianismo habia logrado eliminar una parte de
la positividad de la fe judia (“La Ley” del Antiguo Testamento);
el protestantismo, a su vez, eliminard una parte de la positividad
de la fe catélica.” Lo que queda es una positividad fundada en lo
central, en la propia razon (Kant).

La ruptura frente al derecho tradicional se manifiesta de ma-
nera especial por medio de la Ilustracion y la Revolucion france-
sa. Los filésofos ilustrados elaboran una nueva concepcion del
derecho, que consideran racionalmente sustentada. No obstante
que se trata de concepciones iusnaturalistas, estas se apartan de
sus predecesoras de raiz religiosa no solo por su método, sino
por sus contenidos: se aspira ahora a fortalecer la autonomia del
individuo. La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1791, en Francia, se inscribe en esta linea. También
el Codigo Civil napolednico de 1804. La conviccion de que se
estaba plasmando a través de esos textos el ideal racional queda
de manifiesto cuando se considera que Napole6n prohibi6 en un
momento determinado la interpretacion de su codigo, en afan de
perpetuar un sistema normativo inmutable.

En el &mbito de las ciencias naturales, y particularmente en
el terreno de la fisica, también se desarrollan en el siglo xvii1
modelos comprensivos de la realidad. La teoria de la gravitacion
universal de Newton se convierte a poco andar no solo en el es-
quema de explicacion por excelencia de la fisica, sino en el ejem-
plo a seguir por otras disciplinas que deberian procurar elaborar
a su vez explicaciones globales.

¢ Véase Weber, Max, La ética protestante y el espiritu del capitalismo, Madrid,
Sarpe, 1984.

7 Uno podria preguntarse hasta qué punto el énfasis dado por la teologia
catolica contemporanea en la importancia de la conciencia y el discerni-
miento personales en la reflexion moral no se han visto influenciadas pre-
cisamente por el protestantismo.
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Este estado de cosas caracterizado por un auge del ideal ra-
cional llevd a Hegel a sostener que la Historia —con mayuscu-
las— habia concluido con la batalla de Jena en 1806, cuando con
la derrota de la monarquia prusiana a manos de Napole6n quedo
garantizada la exportacion de los ideales de 1a Revolucion france-
sa mas alla de sus fronteras originales. Es el momento de la con-
solidacion del ideal racional. Por cierto, restaba ain mucho por
hacer, pero los principios basicos racionales ya estaban sentados.
Faltaba que esos principios fueran, por asi decirlo, “desplegan-
dose” a través de la abolicidon de la esclavitud y del comercio de
esclavos en aquellos paises en que todavia subsistia, extender el
derecho al voto a las mujeres, trabajadores y minorias raciales,
etc. Para Hegel, 1a evolucion humana es primero que nada evolu-
cion de la conciencia, evolucion de las ideologias, entendidas en
un sentido amplio (religion, cultura, valores morales sociales), se
llega a la etapa mas elevada en la evolucion de esa conciencia a
partir de la consolidacion del ideal racional.

Lo que hizo Marx fue recoger la estructura logica del pensa-
miento de Hegel, invirtiendo las prioridades de lo ideal y lo mate-
rial, siendo para Marx este ultimo el sustrato, la base, el elemento
determinante y los estados de la conciencia y las ideologias el
elemento derivado, consecuencial. Sin embargo, en Marx estd
también la idea de un final de la historia, el que, tal como en He-
gel, no debe ser tomado literalmente, sino como aquel punto en
que cesan los acontecimientos significativos. Este momento estd
representado en Marx por el momento en que se pasa de la dicta-
dura del proletariado a la sociedad comunista sin clases sociales.

Para Hegel y Marx, en consecuencia, el final de la historia no
tiene en modo alguno connotaciones apocalipticas o pesimistas;
por el contrario, el final de 1a historia representa un momento algi-
do a partir del cual estan dadas las condiciones para el aseguramien-
to del progreso humano por medio de la implementacion del ideal
racional. Y al recoger Marx la estructura logica del pensamiento
hegeliano es receptor de su historicismo, esto es, de su vision de la
historia como dotada de un sentido, de una direccion muy definida.

En los autores posmodernos es recurrente esta nociéon de un
final de la historia, pero con alcances muy diferentes a los de He-
gel y Marx. Aqui —en Lyotard, por ejemplo— no se trata de un
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proceso que avance a través de diversas etapas muy marcadas,
cada una “superior” —mejor— a la anterior. Tampoco se trata de
que solo reste la implementacion del ideal racional. Se plantea en
cambio que el ideal racional ha sufrido un debilitamiento, que
en algin momento ha llevado a su disolucion. Esta disolucion
tampoco es absoluta, ya que en cierta medida la posmodernidad
es un reflejo, es como la otra cara de la modernidad.® El proce-
so de disolucion es si lo suficientemente significativo como para
que pueda hablarse de que se ha dejado atris la modernidad, sin
que ello implique que se esté en una etapa historica que pueda
caracterizarse como mejor o peor que esta.’

La posmodernidad es descrita como la crisis de los “metarrela-
tos” (Lyotard 1980), de las explicaciones globales de la realidad. Y
siendo los metarrelatos expresion ejemplar de la modernidad, es
esta misma la que estd en crisis. En realidad, esta crisis de la mo-
dernidad arrastra consigo el cierre de una sucesion de épocas his-
toricas, de las cuales el ideal racional moderno fue la mas algida.™
Final de la historia y crisis de los metarrelatos son dos elementos
estrechamente ligados, ya que puede decirse que se cierran los
acontecimientos historicos cualitativamente significativos, puesto
que se carece de un instrumental —“metarrelatos”— que permita
ofrecer explicaciones globales. En palabras de Vattimo, “la pos-
modernidad es seguramente un modo diverso de experimentar
la historia y la temporalidad misma [...] y, por tanto, también un
entrar en crisis de la legitimacion historicista que se basa en una
pacifica concepcion lineal-unitaria del tiempo histérico”.!!

El proceso de debilitamiento de la razén aparece como una
consecuencia de la implementacion del ideal racional, tanto en
el ambito teodrico como en la realidad social. El modelo global de

8 Sobre este punto, véase Rorty, Richard, Philosophy and the mirror of nature,
Pricenton University Press, 1979.

®  Véase Vattimo, Gianni, El fin de la modernidad: nihilismo y hermenéutica en
la cultura posmoderna, Barcelona, Gedisa, 1986.

10 Esto se ve claro en Nietzsche, para quien la razon moderna constituye el
corolario de una trayectoria seguida por Occidente desde Socrates y que
alcanza un momento importante con Cristo y el monoteismo eclesidstico,
que representa una manera mas racional de concebir la fe.

1 Vattimo, Gianni, Etica de la interpretacién, Barcelona, Paidos, 1991, pp. 21-22.
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explicacion de Newton en el ambito de la fisica constituyo el pa-
radigma para la busqueda de modelos anilogos en otras discipli-
nas del conocimiento, incluidas las ciencias sociales, en el siglo
x1x. La filosofia pasa entonces a un segundo plano, en la medida
en que la razon va transformandose en razén instrumental, en
razon susceptible de ser implementada en la practica. La filosofia
se vuelve, por asi decirlo, crecientemente en un auxiliar metodo-
logico de las ciencias.™

Las insuficiencias que comenzé a mostrar la teoria de New-
ton a partir de los estudios de Maxwell en la segunda mitad del
siglo x1X, y especialmente de Einstein a principios del siglo xx,
fueron un golpe devastador en un momento en que la confianza
en el conocimiento cientifico era colosal.’®

Los estudios sobre el lenguaje surgidos especialmente desde
el ambito de pensadores positivistas —v. gr., del Circulo de Vie-
na— y dirigidos originalmente a alcanzar modelos de lenguaje
perfectos que facilitaran el trabajo de los cientificos con sus pro-
posiciones, terminaron produciendo un resultado inverso al de-
seado. Todo lenguaje empieza a ser visto como ambiguo en cierta
medida. También es cuestionada la posibilidad de reducir todo a
un solo lenguaje, cuyas proposiciones tengan un significado uni-
voco. Wittgenstein es paradigmatico a este respecto, al pasar de
una teoria del lenguaje en que procuraba encontrar proposicio-
nes cuyas estructuras fueran concordantes con las estructuras de
la realidad (Tractatus)** a otra en que el significado de las pro-
posiciones depende del contexto en que se formulen, por lo que
pueden coexistir muchos “juegos linguisticos”.’®

12 Esto conllevaba que se despojara a la filosofia de su estudio de la ética.
Ademis, a menudo se intentaba construir sistemas morales a partir de las
ciencias. Véase la descripcion que al respecto hace Jaspers, Karl, Iniciacion
al método filosofico, Madrid, Espasa-Calpe, 1977.

13 Véase Kuhn, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, México,
FCE, 1986, pp. 123 y ss.

4 En el Tractatus Logico-Philosophicus, la filosofia cumple ademés una fun-
cion por asi llamarla “provisional”, puesto que —para emplear la figura de
Wittgenstein— es como una escalera que uno debe arrojar una vez que ha
llegado arriba (a entender el lenguaje de las proposiciones cientificas).

15 Ideas expuestas en sus investigaciones filosoficas.
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El debilitamiento de la razén se manifiesta asimismo en la
esfera del arte, en la que a menudo pasan a un segundo plano
ciertas pautas que habian sido seguidas durante siglos. Asi por
ejemplo, en el teatro se relativizan y hasta confunden los roles
de los actores y los espectadores; en las artes plasticas surge un
auge de la pintura no figurativa, y asi sucesivamente. Para Bell'® y
Gehlen' se trata de un fen6meno muy peligroso, que puede aca-
bar socavando las bases de la sociedad moderna. Bell distingue
al respecto entre una esfera econémica que se rige por patrones
racionales y una esfera cultural, que, al ser “profana”, conduce a
actitudes subversivas. Es interesante la refutaciéon de Habermas
a las tesis de Bell, cuando indica que

[s]i uno examina la investigacion empirica sobre el cambio de los
valores en las sociedades occidentales, se observa algo muy dife-
rente [a lo sefialado por Bell] en términos de nuevas actitudes y en
el giro de todo el espectro de valores —especialmente en la genera-
cion mas joven—. Las necesidades “materialistas” para la seguridad
y la subsistencia estan disminuyendo tras las necesidades “posma-
terialistas”. Esta calificacion cubre una variedad de cuestiones: un
interés en un amplio espacio para la autorrealizacion y autoexpe-
riencia, una sensibilidad en aumento de la necesidad de proteger
el medio ambiente natural e historico, asi como un elevado sentido
por las vulnerables relaciones interpersonales.'®

Vattimo caracteriza la practica de las artes en el siglo xx como

[...] un fenémeno general de “explosion” de la estética fuera de
los limites institucionales que le habia fijado la tradicion [...]. [Las
poéticas de vanguardia] no se dejan considerar exclusivamente
como lugar de experiencia ateorica y apractica sino que se propo-
nen como modelos de conocimiento privilegiado de lo real y como
momentos de destruccion de la estructura jerarquizada de las so-

16 Bell, Daniel, Las contradicciones culturales del capitalismo, Madrid, Alianza
Universidad, 1977.

7 Gehlen, Arnold, op. cit.

'8 Habermas, Jirgen, “El criticismo neoconservador de la cultura en los Es-

tados Unidos y en Alemania Occidental: un movimiento intelectual en dos
culturas politicas”, en AA.VV., Habermas y la modernidad, Madrid, Edicio-
nes Catedra, 1991.
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ciedades y del individuo, como instrumentos de agitaciéon social y
politica.?

Las artes se manifiestan, como lo habia anticipado Nietzsche,
como el campo de experimentacion por excelencia, donde rei-
nan la voluntad de apariencia y un entramado de simulaciones e
interpretaciones.

En el orden social, si bien la ciencia aplicada —tecnologia—
alcanza desarrollos sin precedentes, ella no trae consigo el me-
joramiento en la convivencia como se habia supuesto, y las dos
guerras mundiales son la prueba mas palmaria.

La nocion de progreso misma, tan cara a la modernidad, aca-
ba por relativizarse. La ciencia se va volviendo “mas modesta”,
al nivel ideolédgico por lo menos, perdiendo paulatinamente sus
pretensiones omnicomprensivas del siglo xix. Es cada vez me-
nos frecuente que los cientificos pretendan ofrecer explicaciones
globales y satisfactorias del mundo. La ciencia, como lo anticip6
Heidegger, deviene en “técnica”, en razon instrumental. Sigue
asi ella crecientemente su propia l6gica —y la de los mercados—,
cada vez mas desvinculada de un sustrato racional mas profundo,
que le sirva de base y fundamento.

Existe concordancia en amplios circulos filosoficos acerca de la
presencia de este “debilitamiento” de la razén. En lo que se difie-
re, sin embargo, es en la evaluacion de este fenébmeno. Mientras en
unos —Lyotard y otros— esto es visto como un dejar atras la moder-
nidad y su paradigma, el ideal racional para otros como Habermas
solo representa una nueva etapa dentro de la modernidad.>® Haber-
mas se funda para ello en que la crisis del ideal racional no seria
plena, sino solo de algunas de las formas en que se ha manifestado.
Habermas sostiene ademas que los filosofos que hablan de una “pos-
modernidad” incurren en una peticién de principio, ya que se hallan
anclados en la modernidad y sus paradigmas. Esos filosofos hablan
de una “crisis de los metarrelatos”, al tiempo que construyen un nue-
vo metarrelato: el del fin de la modernidad y el final de la historia.

¥ Vattimo, Gianni, El fin de la modernidad: nihilismo y hermenéutica en la cul-
tura posmoderna, ...cit., pp. 50-51.

20 Véase Habermas, Jiirgen, op. cit.
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Habermas afirma también que si uno se detiene en la lectura
de autores que enfatizan la importancia de elementos irraciona-
les, espontaneos y emotivos en el conocimiento y comportamien-
to humanos —v. gr., Freud y Bataille—, uno se encuentra con que
el método que utilizan se cifie a los patrones del ideal racional.

En definitiva, para Habermas no se dan las condiciones para
estimar la modernidad como un proyecto concluido. Haber-
mas, entonces, procura distinguir cudles serian los elementos a
desarrollar de ese proyecto inacabado. Y concluye que la inspira-
cion deberia estar dada por el proyecto de la Ilustracion, que no
se habria satisfecho en los dos tltimos siglos debido a la rigidez
que imper6 en el pensamiento, especialmente el cientifico, ri-
gidez que aun subsiste en alguna medida. Y entre los elementos
centrales de la Ilustracion se encuentran los derechos humanos.

Por ultimo, existen quienes —como Vattimo— se distancian
de Lyotard y buscan, no obstante, afirmar la presencia de una
cultura posmoderna, sefialando, por una parte, que la moder-
nidad “no puede ser superada criticamente, porque justamente
la categoria de superacion critica le es constitutiva; no se puede
salir de la modernidad —o de la metafisica— por via de supera-
cion —o de critica—, porque ello significaria permanecer preci-
samente dentro del horizonte moderno, el de la fundacién, el del
historicismo”*! y planteando, por otra —y tomando elementos de
Heidegger—, que lo posmoderno mantiene con lo moderno un
vinculo por el que lleva las huellas de este, “como una enferme-
dad de la que se sigue estando convaleciente, y en la que se con-
tinda, pero distorsionandola”.*

3. EL DEBATE MODERNIDAD/POSMODERNIDAD
EN AMERICA LATINA

3.1. ;Modernidad en América Latina?

Asi vistas las cosas, podemos proceder a abordar la pregunta so-
bre la posmodernidad en América Latina. Una cuestion basica a

21 Vattimo, Gianni, Etica de la interpretacion, ... cit., p. 24.
2 Idem.

|64



Modernidad, posmodernidad y derechos humanos en América Latina

dilucidar a este respecto es si las condiciones sociales y cultura-
les de esta region han permitido caracterizar en algin momento
a sus sociedades como modernas o con elementos realmente im-
portantes de modernidad.

Cuando se divide la historia en grandes épocas, suele aten-
derse a la clasificacion europea occidental, y asi el corte entre
sociedad feudal y sociedad moderna se situa alrededor del siglo
xvI. Sin embargo, si se repara bien y se observa la historia de
otras partes del mundo, no muchos objetaran que la Rusia zarista
era una sociedad feudal y lo propio ocurria con China en la dé-
cada de 1930.

El modo de organizacion econémico-social asi como el lu-
gar que desempena el ideal racional son factores preponderantes
para determinar si se estd frente a una sociedad moderna.

La influencia hispanica en un comienzo no podia significar la
implantacion de la cultura moderna en América, sencillamente
porque dicha cultura tampoco se habia asentado en la peninsula
ibérica en el siglo xv1. A ello cabe afiadir que en la estructuracion
de las sociedades que sigui6 a la conquista espafola y portugue-
sa no se produjo simplemente una reproduccion de la cultura de
esos paises, sino que mas bien se trat6 de una mezcla con los ele-
mentos aportados por las culturas indigenas. En este sentido, la
colonizacion luso-hispana difiere marcadamente de la estructura-
cion de las colonias inglesas en la costa este de América del Norte.

Se discute, sin embargo, si la influencia racionalista que los
Borbones trajeron consigo a Espafia en el siglo xviir —y que tuvo
algiin impacto en las colonias— condujo o no a echar las bases
de una cultura moderna en los territorios americanos de Espana.

En general, la reivindicacion de una retorica y de una entrada
en la modernidad en la sociedades latinoamericanas se produ-
ce de manera mas frecuente con las guerras de independencia,
especialmente dada la influencia francesa y norteamericana en
€S0S Procesos.

Dado que uno de los supuestos de una sociedad moderna es la
prosecucion del ideal racional, que viene a reemplazar a la tradi-
cion —entre ellas, la tradicion religiosa— como paradigma, es con-
veniente detenerse en este punto y revisar la trayectoria de la Igle-
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sia catolica frente a 1a cuestion de la modernidad, por su innegable
influencia en América Latina desde los principios de la conquista.

Sea que se prefiera el término “contrarreforma” o “reforma
catdlica”, el Concilio de Trento de finales del siglo xv1 significo,
en lo basico, una reafirmacion de la forma en que la Iglesia cato-
lica veia su rol respecto de la sociedad. En un momento histdrico
en que, de hecho, la cristiandad aparece dividida, el proposito
del Concilio de Trento no es el de tender puentes hacia los cis-
maticos, sino el de reafirmar el monopolio de la Iglesia catélica
sobre el deposito de la fe. En el periodo que sigue al Concilio, el
rechazo de la Iglesia catdlica a la sociedad y cultura modernas
es abierto, dado que ellas son miradas como la consecuencia del
ideario protestante.

La Revolucion francesa solo lleva a exacerbar posiciones, en
la medida en que en un pais de claro predominio cat6lico se intro-
ducen y consolidan las formas modernas. Atn mas, la Revolucion
francesa difunde en Europa continental una forma de organiza-
cion politica que es también tipicamente moderna y que la Iglesia
catolica percibe en un comienzo como una amenaza: el sistema
democratico de gobierno. En realidad, en su forma moderna, este
tipo de organizacion ya conocia antecedentes en Inglaterra y por
esos mismos anos se estructuraba en Estados Unidos, pero es
el caso francés la fuente de los mayores conflictos, puesto que
se trataba de un pais declaradamente catélico. La expropiacion
de tierras y otros bienes de la Iglesia catdlica y la persecucion de
religiosos fueron también elementos detonantes.

Paralelamente, el desarrollo de las ciencias cobraba un gran
auge en el siglo x1x, no obstante los obsticulos de diversa na-
turaleza que la Iglesia cat6lica habia interpuesto en su camino
durante varios siglos. En cierto sentido, las ciencias aspiran por
esa época a ocupar el lugar de la religion y de la filosofia —in-
cluyendo la axiologia o teoria de los valores—, pretendiendo a
menudo sefialar metas vitales y hasta obtener de ella guias para
la accidén. Jaspers llama a esto “supersticion de la ciencia”,® en
cuanto las ciencias intentaban, a partir de resultados provisiona-
les, construir valores absolutos. En alguna medida esta situacion

2 Véase Jaspers, Karl, op. cit.
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era también el producto del enfrentamiento con una religion que
habia procurado extraer de los cientificos afirmaciones acerca
del caracter ficticio de sus postulados, sin perjuicio de reconocer
la utilidad practica de algunos de ellos. Los cientificos, enton-
ces, como reaccion, pasaron a adoptar una conviccion creciente
acerca del valor de verdad de sus teorias.** Esto llevd a acentuar
el conflicto ya existente entre la evolucidn de las ciencias y la
Iglesia catolica en siglos anteriores.

El momento algido de esta lucha entre la Iglesia catdlica y la
modernidad parece haber tenido lugar durante el pontificado de
Pio IX, abundante en condenas a las tendencias modernas y que in-
cluy6 1a edicion de un Silabo o Syllabus, coleccion de los errores mo-
dernos (1864), en el que se condena la libertad de cultos y se decla-
ra anatema la siguiente afirmacion: “El Romano Pontifice puede y
debe reconciliarse y transigir con el progreso, con el liberalismo
y con la civilizacién moderna”.?® Tres afios después del Silabo se
iniciaba el Concilio Vaticano I, tres siglos después del ultimo, el de
Trento, que habia consolidado la contrarreforma. El hecho de que
durante la celebracion del Concilio se produjera la unificacion ita-
liana y que esto significase la pérdida de los territorios de los Esta-
dos Pontificios, transformo al Vaticano en una virtual “fortaleza” y
exacerbo6 los animos antimodernistas. E1 dogma de la infalibilidad
papal fue formulado oficialmente en estas circunstancias.

Durante los 60 afios siguientes, el Vaticano se negb a recono-
cer la situacion —que calificaba como “de hecho”— de la pérdida
de los Estados Pontificios. Finalmente, en 1929, y mediante la
suscripcion de un Concordato con Italia, se estructur6 la Santa
Sede en los términos en los que se le conoce hasta el dia de hoy.

En el transcurso de esos 60 afios en el Vaticano soplaron
vientos en varias direcciones, a veces contrapuestas. Por una par-
te, y bajo el pontificado de Leon XIII —que comenzo6 en 1878—,

24 Nelson, Benjamin, “Los comienzos de la moderna revolucion cientifica y
filosofica: ficcionalismo, probabilismo, fideismo y ‘profetismo’ catélico”,
en Hanson, N. R.; Nelson, B. y Feyerabend, P. K., Filosofia de la ciencia y
religion, Salamanca, Sigueme, 1976.

% Pio IX, Syllabus, error nim. LXXX; tomado de Denzinger, Enrique, El ma-
gisterio de la Iglesia, Barcelona, Herder, 1963, p. 413.

67 |



ESTUDIOS DE DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

se inicio la publicacion de enciclicas sociales. En estas enciclicas,
como es sabido, la Iglesia cat6lica tomo6 posicion frente a los
crecientes conflictos derivados de las relaciones laborales. Co-
menzando por la enciclica Rerum Novarum (1891), se justifico la
constitucion de sindicatos, se llama al Estado a implementar nor-
mas laborales y de seguridad social y se urge a los empresarios
a ser justos en sus relaciones con los trabajadores. A partir de la
doctrina tomista del justo precio se busca extraer elementos para
una concepcion del salario justo. Las enciclicas sociales surgen
como una reaccion ante los avances que los movimientos socia-
listas de diverso cufio experimentaban entre las masas obreras.
Ademais, el mismo Leo6n XIII publica en 1901 la enciclica Graves
de Communi, sobre la democracia cristiana. Ello es muy signifi-
cativo, puesto que se reconoce a nivel oficial del Vaticano que un
sistema democratico de gobierno puede fundamentarse en rai-
ces cristianas. No obstante que en la enciclica no se adhiere a un
enfoque liberal de la democracia, siendo tal sistema en su forma
moderna una creacion del liberalismo, no puede menos que con-
siderarse esta enciclica un hito relevante.*

Habldbamos, sin embargo, de vientos en varias direcciones.
En efecto, entre los afios 1870 —fin del Concilio Vaticano I— y
1929 —suscripcion del Concordato con Italia— resurgieron aqui
y all4 en la politica oficial vaticana las actitudes de choque frontal
contra la cultura moderna. Esto es especialmente notorio en el
pontificado de Pio X —después hecho santo—, bajo el cual se con-
deno a los asi llamados “modernistas”. Se calificaba de esta forma
a teologos catolicos en cuyas ideas se advertian desviaciones mo-
dernas. Segun distintas fuentes, el propio Jacques Maritain, que
décadas mas tarde, durante el pontificado de Paulo VI, llegaria a
ser un importante referente para el Vaticano en materia de doctri-
na politica, fue considerado sospechoso de ser modernista, aun-
que nunca llegaron a formularse cargos oficiales en su contra.””

%6 Leo6n XIII, Enciclica Graves de Communi, Santiago, Splendor, 1938. Véanse
especialmente pp. 37-46 para una caracterizacion de las “falsas nociones
acerca de la democracia cristiana” y de la “verdadera nocion de la demo-
cracia cristiana”.

%7 Lainspiracion de Maritain fue importante, por ejemplo, para una de las enci-
clicas mas relevantes del pontificado de Paulo VI: Populorum Progressio, 1967.
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En las décadas que siguen al Concordato, se dictan nuevas
enciclicas sociales y en general la tendencia es hacia un acerca-
miento a la cultura y politica modernas. En el Concilio Vaticano
IT (1962-1965), el predominio de esta tendencia queda de ma-
nifiesto. Se produce, incluso, un acercamiento hacia las Iglesias
protestantes historicas, dentro del proceso que se da en llamar
“ecumenismo”. En ello influye, claro estd, el ambiente de crecien-
te didlogo que se mantenia a nivel de te6logos de la Iglesia cato-
lica y las Iglesias protestantes histdricas, como también el hecho
de que esas Iglesias, de caracter no proselitista, cada vez parecian
menos peligrosas para la Iglesia catolica en comparacion con las
nuevas corrientes —altamente proselitistas— surgidas sobre todo
en Estados Unidos y que se difundian —difunden— con fuerza
por América Latina. Estas ultimas son calificadas de “sectas” por
la Iglesia catolica, cuestiondndose su verdadera naturaleza de
cristianas.”®

Mis alla de las voces que han llamado durante el pontificado
de Juan Pablo II a oponerse a muchas manifestaciones de la mo-
ral social predominante en los paises desarrollados occidentales
y arevisar lo que se estiman desviaciones producidas a partir del
Vaticano I, es evidente que la politica oficial vaticana no preten-
de ni estd en condiciones de reclamar un regreso a condiciones
predemocraticas y premodernas de organizacion politica y so-
cial.?

En América Latina, la Iglesia catolica buscé reposicionarse
después de producida la independencia de la mayoria de los pai-
ses de la region. Hay que considerar también que en varios paises
hubo sacerdotes que jugaron un papel de liderazgo importante
durante esos procesos independentistas. En general, se mantu-
vieron unidos juridicamente la Iglesia catdlica y el Estado duran-
te un largo periodo después de los procesos de independencia.

28 Nos referimos, por ejemplo, a los Testigos de Jehov4, la Iglesia de los Santos
de los Ultimos Dias (mormones) y otras.

2 Esto se advierte claro de las aspiraciones del Vaticano respecto de los Es-
tados del este de Europa, después de la caida de los sistemas comunistas.
El Vaticano y las iglesias locales han criticado la adopcién de costumbres
imitadas de Europa Occidental o de Estados Unidos, pero no pone en tela
de juicio la necesidad de mantener sistemas democraticos en esos paises.
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Para la mayoria de los autores, solo podria hablarse en alguna
medida de una entrada de América Latina en la cultura moderna
en el caso de que se asuma que los principios de la modernidad
estdn expresados por la Ilustracion. Discrepa en este respecto
Morandé,*® quien, al tiempo que sefala que se inscribe en la li-
nea del pensamiento catolico, observa que no deben identificarse
modernidad e Tlustracion.®! “Si modernidad e Ilustracion se iden-
tifican [escribe Morandé], entonces el catolicismo latinoameri-
cano es arcaico y la secularizacion un proceso inevitable que ter-
minard por arrastrar este arcaismo. Si, en cambio, la Ilustracion y
su secularismo es solo una de las variantes historicas transitadas
por la modernidad, el redescubrimiento del barroco y del ethos
cultural latinoamericano —ademads de ser necesario en virtud de
nuestra identidad particular— es en si mismo una posibilidad
de descubrir las bases de una modernizacion no secularista”.®

Como se advierte, Morandé considera que en América Latina
no hubo realmente Ilustracion. Solo existié una Ilustracion apa-
rente, “puramente periférica, terminoldgica, importada, de salon.
Y esto es particularmente cierto —continta— respecto de la re-
ligion. Hubo anticlericalismo, querellas de competencia, reivin-
dicaciones de la educacion laica, disputa por los bienes eclesias-
ticos, pero jamds una critica medianamente seria a la religion, que
tuviera su origen en la interpretacion de la historia latinoameri-
cana y no en los alegatos politicos del momento”.3* Concuerda en
este punto con Octavio Paz —que ha destinado muchas paginas
a este tema— y que caracterizara al modernismo latinoamericano
—movimiento cultural del siglo xix— como “Modernidad anti-
moderna, rebelidn ambigua, el modernismo fue un antitradicio-
nalismo y, en su primera época, un anticasticismo: una negacion
de cierta tradicion espafiola. Digo cierta porque en un segundo

30 Morandé, Pedro, Cultura y modernizacion en América Latina, Santiago, Cua-
dernos del Instituto de Sociologia Pontificia Universidad Catélica de Chile,
1984.

31 No obstante, existen también tendencias catélicas actuales donde se reivin-
dica un regreso a formas premodernas como la nica manera de retomar el
camino correcto.

32 Morandé, Pedro, op. cit., p. 142.
33 Ibidem, p. 137.
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momento los modernistas descubrieron la otra tradicion espa-
fiola: la verdadera. Su afrancesamiento fue un cosmopolitismo:
para ellos Paris era, mas que la capital de una nacion, el centro
de una estética”.3* Estas palabras de Paz sobre el movimiento cul-
tural modernista tienen, en realidad, un alcance mucho mayor,
ya que reflejan su posicion frente a la pretendida modernidad
latinoamericana.

Por lo que se refiere a los procesos de independencia latinoa-
mericanos, Paz resalta su caricter de ambiguos. De alguna ma-
nera, unas eran las ideas que se profesaban e invocaban publica-
mente y otro el telon de fondo de la realidad. Los obstaculos a la
libertad de comercio de parte de la Corona y ciertos impedimen-
tos para que los criollos desempefaran determinadas posiciones
de poder —a pesar de que esta ultima caracteristica se atenuaba
en algunas regiones— contribuyeron a que estos aprovecharan la
coyuntura de la invasion de Espafia por Francia para llevar a cabo
los procesos de independencia.

Se invoco entonces el lenguaje de los revolucionarios fran-
ceses y de los lideres de la independencia norteamericana, y las
ideas en que descansaban aquellos procesos en Francia y Estados
Unidos sirvieron como cartabon de legitimidad para las causas
de independencia en América Latina. En este sentido, indica Paz,
se trataba de un lenguaje moderno. Pero detrds de esas palabras
no existia una genuina aspiracion de cambio, sino el intento de
perpetuar las formas existentes con una nueva reparticion del
poder. “Una vez consumada la Independencia —anota— las cla-
ses dirigentes se consolidan como las herederas del viejo orden
espainol. Rompen con Espafia pero se muestran incapaces de
crear una sociedad moderna. No podia ser de otro modo, ya que
los grupos que encabezaron los movimientos de Independencia
no constituian nuevas fuerzas sociales, sino la prolongacion del
sistema feudal. La novedad de las nuevas naciones hispanoameri-
canas es engafosa; en verdad se trata de sociedades en decaden-
cia o en forzada inmovilidad, supervivencias y fragmentos de un
todo deshecho”.®® Se aprecia, en todo caso, que mientras Moran-

34 Paz, Octavio, Los hijos del limo, Barcelona, Seix Barral, 1990, pp. 132-133.

35 Paz, Octavio, El laberinto de la soledad, México, FCE, 1972, 1989, pp. 109-
110.
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dé plantea que Ilustracion y modernidad no deben asimilarse y
que, en consecuencia, eventualmente podriamos constatar que si
ha existido una cierta modernidad en América Latina —pero no,
ciertamente una modernidad como la de los paises del Norte—,
Octavio Paz es escéptico de que algo que podamos denominar
modernidad haya tenido lugar en esta region del continente.

Paz anade que a partir de los procesos de independencia se
vive en un contexto de mentira institucionalizada, en que bajo
las apariencias de constituciones mas o menos liberales y demo-
craticas —“casi siempre menos que mas”, apunta— y de perma-
nentes invocaciones a la libertad, se han escudado y han profita-
do oligarquias feudales y dictadores.** Respecto de México, Paz
analiza distintos acontecimientos politicos que han tenido lugar
desde la Independencia, procurando mostrar de qué manera en
cada caso o bien solo existia una retérica moderna o bien la fuer-
za de los hechos —;el peso de 1a noche?— acab6 conduciendo a
la traicion de esos ideales.?”

Paz y Morandé —como muchos otros autores— coinciden en
caracterizar la cultura latinoamericana como una cultura sincré-
tica, mezcla de elementos de distinto cufio. Morandé considera

36 Ibidem, p. 111.

37 A modo ilustrativo, veamos en qué términos caracteriza al gobierno de
Porfirio Diaz (segunda mitad del siglo x1x): “En apariencia, Diaz gobierna
inspirado por las ideas en boga: cree en el progreso, en la ciencia, en los
milagros de la industria y del libre comercio. Sus ideales son los de la bur-
guesia europea. Es el mds ilustrado de los dictadores hispanoamericanos
y su régimen recuerda a veces los afios de la belle epoque en Francia. Los
intelectuales descubren a Comte y Renan, Spencer y Darwin; los poetas
imitan a los parnasianos y simbolistas franceses; la aristocracia mexicana
es una clase urbana y civilizada. La otra cara de la medalla es muy distinta:
esos grandes sefiores amantes del progreso y la ciencia no son industriales
ni hombres de empresa: son terratenientes enriquecidos por la compra de
los bienes de la Iglesia o en los negocios publicos del régimen. En sus ha-
ciendas los campesinos viven una vida de siervos, no muy distinta a la del
periodo colonial. [...] En realidad el porfirismo es el heredero del feudalis-
mo colonial: la propiedad de la tierra se concentra en unas cuantas manos
y la clase terrateniente se fortalece. Enmascarado, ataviado con los ropajes
del progreso, la ciencia y la legalidad republicana, el pasado vuelve, pero ya
desprovisto de fecundidad. Nada puede producir, excepto la rebelién”. Paz,
Octavio, El laberinto... cit., pp. 117-118.
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de enormes alcances la sintesis cultural acaecida, puesto que la
conquista conllevé no solo 1a ocupacion territorial, sino asimis-
mo una desorganizacion total del universo de significaciones de
los pueblos indigenas. Y observa: “[ para los pueblos indigenas] la
«palabra» no estaba disociada del mundo de los objetos, sino que
se confundia con ellos. Espafia, en cambio, les viene a predicar.
Todos los actos de los conquistadores intentan ser «explicados»
por el discurso del catolicismo y por los derechos de la corona.
Piénsese, por ejemplo, en los «requerimientos» que los espano-
les debian leer frente a los jefes de un pueblo antes de proceder a
la ocupacion formal del territorio. Los actos del conquistador no
eran por si mismo evidentes. Su sentido habia que buscarlo en el
discurso”.®

Quizd si es, en el caso de la virgen de Guadalupe, que este
sincretismo queda expuesto de la manera mas palmaria. Algin
tiempo después de la conquista de México, un indigena conver-
tido al cristianismo llamado Juan Diego declard que en el mismo
lugar consagrado antiguamente a Tonantzin, la diosa azteca de la
fertilidad, se le habia aparecido la virgen. Esto fue resistido en un
comienzo por las autoridades religiosas, pero después de sucesi-
vas apariciones fue aceptado. Se trataba de una virgen morena,
muy distinta a la llevada por los espafioles a México. Posterior-
mente, la devocion por la virgen de Guadalupe se transformo en
la mas importante en el pais y fue proclamada patrona de México
por la Iglesia catolica.

Respecto de la situacion especifica de Chile en el contexto de
esta discusion, tanto entre historiadores como entre socidlogos
se aprecian puntos de vista diversos. En una obra reciente, que
sobresale especialmente por su perspectiva hermenéutica frente
al estudio de la historia —hecho de por si infrecuente en nuestro
pais—, Jocelyn-Holt agrupa del modo siguiente a estas posturas:*
Senala que por una parte se distinguen quienes consideran que la
independencia chilena y las décadas que la sucedieron represen-
tan un quiebre con el pasado colonial. Un quiebre que no habria

38 Morandé, Pedro, op. cit., p. 151.

3 Jocelyn-Holt, Alfredo, La Independencia de Chile: Tradicion, modernizacion
y mito, Madrid, MAPFRE, 1992.
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significado una consolidacion inmediata, pero en el que seria po-
sible advertir ciertos rasgos importantes de un proyecto liberal.
Entre tales rasgos se encontrarian, entre otros, el constituciona-
lismo, la separacion de los poderes, 1a soberania popular, 1a no-
cion de ciudadania, una paulatina apertura al exterior, etc. Varios
autores consideran que los propositos de llevar a cabo un proyec-
to liberal y moderno no eran genuinos en un comienzo, sino que
su invocacion era utilizada como una retorica para los efectos de
legitimacion —lo cual se asimilaria a la situacién mexicana en los
términos en que la describe Octavio Paz—, pero que el estado de
cosas habria cobrado su propia logica a partir de algain momento
en el siglo x1x, llevando paulatinamente a la estructuracion de
una sociedad con ciertos elementos modernos.*’

Por otra parte, distingue a autores como Edwards, Eyzaguirre
y Gongora, que verian, tras algunos afios caoticos inmediatamen-
te siguientes a la Independencia, la consolidacién de un proyecto
basicamente conservador, que mas alld de la retorica, significaria
en el fondo un regreso a los cauces tradicionales derivados del pe-
riodo colonial. Esta suerte de restauracion se habria producido a
partir de Portales en la década de 1830, cuyo modelo es caracteri-
zado en palabras de Géngora como “un gobierno fuerte, extrafio al
militarismo y al caudillismo de los tiempos de la Independencia”.*!
Gongora sigue a Eyzaguirre cuando sefiala que el modelo portalia-
no “[njo es un conservantismo tradicionalista [en el sentido de
que carece de un fundamento ético-religioso], sino que exige so-
lamente el respeto a las leyes y la sumision a la autoridad”.** Seria
ademds un modelo de estado celoso de intromisiones foraneas.

Siguiendo en este punto a Lechner,* Jocelyn-Holt sefiala que
en el siglo x1x se aceptd en Chile una cuota de modernidad. “De

10 Jocelyn-Holt sittia en esta corriente, que denomina “escuela liberal”, a
Amunitegui, Barros Arana, Vicufia Mackenna, I. Errazuriz, Amunategui
Solar, Donoso, Felit Cruz, Heise y Villalobos. Jocelyn-Holt, op. cit., p. 306.

41 Gobngora, Mario, Ensayo historico sobre la nociéon de Estado en Chile en los
siglos x1x y xx, Santiago, Ediciones La Ciudad, 1981, p. 13.

42 Jbidem, p. 14. Gongora se refiere a la calificacion hecha por Eyzaguirre,
Jaime, Fisonomia historica de Chile, Santiago, Editorial del Pacifico, 1958.

43 Lechner, Norbert, Los patios interiores de la democracia, Santiago, Flacso,
1988.
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ahi que en Chile —anota— la modernidad haya sido parcial y no
global, un proceso no acabado, programitico y proyectual. Se
permiti6 modernizar tentativamente pero en el proceso se en-
camin6 hacia una transicion mas completa. Se desechd el pasa-
do, se eligio ver el presente como una «transicion» y el futuro
como algo posible, construible, como un orden «producido» y
no «recibido»”.**

No obstante, las distintas corrientes parecen concordar en
que en algdn momento se produce un quiebre con el pasado y
las tradiciones coloniales. Este quiebre se habria producido méas
tarde, segun los historiadores conservadores, en cierto instante
durante el “parlamentarismo”, es decir, a fines del siglo xIX o
comienzos del xx. Y mientras para algunos —los liberales—, se
produciria un proceso de paulatina implantacion de los ideales
liberales y modernos, para otros —los conservadores— se trata-
ria mas bien de fenémenos ciclicos, con crisis sucesivas y sin una
direccion definida ni definitiva. Huelga decirlo, mientras para los
liberales este proceso seria necesario y deseable, para los conser-
vadores representaria un retroceso respecto de etapas anterio-
res, puesto que se perderian consensos sobre ciertos supuestos
elementos constitutivos de la sociedad chilena.*® De cualquier
modo, no debe pasarse por alto que las tesis de Morandé, mas
arriba expuestas, aspiran a reflejar no solo la realidad latinoame-
ricana en general, sino también la chilena en particular, esto es,
Morandé afirma que en Chile no hubo propiamente Ilustracion.

Tampoco puede soslayarse que con frecuencia el caso chile-
no es considerado como una excepcion —si bien no la tnica—
en el contexto latinoamericano. Excepcion no porque Chile haya
entrado necesariamente a la modernidad, sino porque al menos
ha incorporado algunos elementos —“una cuota”— de moderni-
dad. Circunstancias que hacen singular al caso chileno son, por
ejemplo, la existencia de mecanismos ordenados de transmision
del poder a poco andar a partir de la Independencia y el papel se-

4 Jocelyn-Holt, Alfredo, op. cit., p. 220. Para un comentario sobre el libro en
referencia, véase Pefa, Carlos, “Jocelyn-Holt, Alfredo, La Independencia
de Chile: Tradicion, modernizacién y mito”, en Estudios Publicos, nim. 53,
CEP, Santiago, 1994, pp. 313-327.

45 Jocelyn-Holt, Alfredo, op. cit., p. 312.
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cundario de los caudillismos desde un comienzo en nuestra vida
republicana. Ello, claro estd, sin perjuicio de las periodicas crisis,
las que, de cualquier manera, no parecen haber sido la constante.

En todo caso, es evidente que en nuestro pais no hubo en pro-
piedad Revolucion Industrial —caracterizada por Gehlen como
el acontecimiento histérico mas importante después del paso del
nomadismo al sedentarismo—,*® la conformacién de una burgue-
sia no se produjo sino mucho después de la independencia —y,
en consecuencia, mal podia estar a la base de la estructuracion
de la repuiblica, como ocurria en Europa—, y la incorporacion de
distintos sectores sociales ha sido muy paulatina (hubo voto cen-
sitario por lo menos hasta 1874,*” la mujer adquiri6é derecho a
voto en la década de los cuarenta, la cédula tinica —mecanismo
elemental contra el cohecho y las elecciones fraudulentas— re-
cién se estableci6 para las elecciones de 1958 y los analfabetos
pudieron votar a partir de comienzos de la década de los setenta).

Otro enfoque sostiene lo siguiente: con mayor o menor acen-
tuacion segun el pais de que se trate, en Latinoamérica parecen
coexistir elementos “modernos” y “premodernos”, pero ello no
significa que estemos en una etapa “feudal” o que estas socie-
dades sean el reflejo de un sincretismo cultural propiamente. Se
trata, en cambio, de sociedades que viven en la periferia de los
mercados y de las sociedades modernas desarrolladas y en las
que, en cuanto tales, es 16gico que coexistan esos rasgos disimiles
y hasta contrapuestos. En ellas, sin embargo, el eje u orientacion
estaria dado por las influencias provenientes de la sociedades del
hemisferio norte y no por las raices ancestrales de corte indigena
o hispanista-indigena —segun se prefiera—, lo que desvirtuaria la
tesis del sincretismo cultural.

En esta ultima linea, Brunner considera que el pastiche cultu-
ral es la manifestacion mas acabada. “El tema de la cultura occi-

4 Gehlen, Arnold, Ensayos de Antropologia Filosdfica, ...cit.

47 Decimos que “por lo menos” hasta 1874 porque ese afio, en virtud de una
reforma constitucional, se estableci6 como presuncion de derecho —esto
es, que no admite prueba en contrario— que todos quienes sabian leer y
escribir disponian de los bienes suficientes para satisfacer las exigencias
constitucionales y poder votar. No obstante, la derogacion explicita del
voto censitario se produjo mucho después.
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dental en América Latina —observa— es el del pastiche cultural.
Imitacion, mimica de estilos y formas de valores y contenidos,
hecha seriamente, sin pretension de parodia o ironia, sin distan-
cia, sino como tnica forma de participar en una experiencia (la
modernidad) que viene impulsada por el mercado y por el poder,
por la difusion del poder, por la difusiéon de modelos de necesi-
dad y de consumo”.*® De acuerdo con un catalogo de elementos
que conformarian ese pastiche cultural, segiin Carlos Monsivais,
se hallarian cosas tales como la homogeneizacién de los estilos
de vida, las comunicaciones por satélite, la ‘revoluciéon de la in-
formatica’, los comics de superhéroes, las revistas que redefinen
la ‘femeneidad’, el reordenamiento de los habitos de vida con-
forme a los cambios en la tecnologia y muchos, muchos otros.*
Se trata de elementos que en nuestra region aparecen tomados
fuera de su contexto de origen. Ello no implica que no se realicen
transformaciones de esos elementos a partir de las propias expe-
riencias y singularidades latinoamericanas o que no se puedan
obtener productos valiosos y de significacion propia.

Estariamos asi, en presencia de un fenémeno de heteroge-
neidad cultural. Sin embargo, esta no conllevaria una suerte de
sincretismo, ya que los elementos predominantes o, mejor, la
tendencia predominante estaria marcada por los elementos pro-
pios de la modernidad, por desfigurados o descontextualizados
que estos nos lleguen.

Otra caracteristica seria la paulatina tendencia a convertir
la religion en un asunto personal. Con esto queremos decir que la
religion pasa a ser cada vez mas un asunto de la esfera privada de
las personas, de su propia conciencia, y cada vez menos un asun-
to publico o que defina el rol de las personas y de las institucio-
nes en la sociedad. En este punto la discusion es de antigua data.
Estaban quienes creian ver en las reformas laicas en la educacion,
los cementerios, el matrimonio civil y la separacion juridica de
la Iglesia catolica y el Estado —fen6menos que tuvieron lugar en

4 Brunner, José Joaquin, Un espejo trizado. Ensayos sobre cultura y politicas
culturales, Santiago, Flacso, 1988, p. 198.

4 Monsiviis, Carlos, “Penetracion cultural y nacionalismo”, en Gonzélez, Pa-
blo (coord.), No intervencién, autodeterminacién y democracia en América
Latina, México, Siglo XXI Editores, 1983.
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América Latina preferentemente en la segunda mitad del siglo
XIX y primera mitad del siglo xx— una efectiva relegacion de la
religion a la esfera personal. Hay quienes ven en esas reformas
solo transformaciones superficiales, superestructurales, que no
afectaron significativamente el papel e influencia de la religion
en la sociedad, el cual habria continuado siendo de relevancia.

Fenémenos de décadas recientes, como el sélido trabajo de
la Iglesia catélica en un buen nimero de paises latinoamericanos
contra las dictaduras y en favor de la defensa de los derechos hu-
manos, parecen introducir nuevos elementos y hacer replantear
la discusion. Ello no deja de ser paradojico, porque pareciera ser
que es la Iglesia cat6lica la que aparece promoviendo elementos
importantes de la modernidad, como son los derechos humanos.
Aunque, por otra parte, como se aprecia en el caso chileno, no
parece claro que el decisivo papel desempefiado por la Iglesia
catolica en la defensa de los derechos humanos haya evitado el
alejamiento de amplios sectores sociales respecto de otros aspec-
tos del programa eclesial, y asi empieza a darse un abierto debate
—incluyendo a politicos de inspiracion cristiana— sobre la cues-
tion del divorcio vincular, a pesar de las objeciones de la misma
Iglesia.°

3.2. ;Posmodernidad en América Latina?

Ya hemos visto como esta pendiente el debate acerca de la pre-
sencia o no de una “modernidad” en esta region del planeta. Aho-
ra bien, en el supuesto de que se caracterizara un determinado
estado de cosas a la manera como lo hacen Vattimo o Lyotard

50 En la linea oficial vaticana, asi como en la del Opus Dei, actualmente muy
cercanas, se envuelve también una paradoja. Por una parte, se pone énfasis
en la santificacion de 1a vida laboral, dejandose en un segundo plano lo re-
ferido a transformaciones de los elementos que caracterizan a la organiza-
cion econdmica y social y que, a la vez, condicionan las formas de trabajo y
de consumo. Las formas de trabajo y consumo en sus modalidades actuales
predominantes, a su vez, acarrean un hedonismo y una cierta liberalizacion
de las costumbres, las que no son deseadas por la Iglesia. Se critica a estas
ultimas como si ellas no fueran, por lo menos en un grado importante,
consecuencias de las formas de organizaciéon econémica y social.
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como “posmodernidad”, ;podriamos decir que se dan tales con-
diciones en Latinoamérica?

Harvey Cox dice que si. Harvey Cox es un te6logo de Har-
vard que conoce bien América Latina y ha escrito en abundancia
sobre ella. En la década de los sesenta escribio6 el libro La ciudad
secular,® en el que sostenia la necesidad para las Iglesias cristia-
nas de aceptar el proceso de secularizacion de las sociedades oc-
cidentales y de aprender a convivir con ¢l y a extraerle lo mejor.
Dos décadas mas tarde, impresionado con la revitalizacion de la
religion en América Latina, especialmente de sus comunidades
eclesiales de base, escribe La religion en la ciudad secular: hacia
una teologia posmoderna.>® Aqui la tesis central ya no consiste en
convivir con el proceso de secularizacion, sino mas bien en in-
sertarse en un proceso creciente y rico de pluralismo religioso,
del cual las comunidades eclesiales de base serian su maxima ex-
presion.

Para Cox, el Concilio Vaticano IT puso demasiado énfasis en
la aproximacioén de la Iglesia catolica al mundo moderno. “Habia
quienes propugnaban que se permitiera a los sacerdotes casarse,
que se tradujera la misa a lenguas vernaculas, que se instituyera
un modo de gobierno mas democratico a través de los consejos
parroquiales, que se aceptara a las Iglesias protestantes como
Iglesias cristianas de pleno derecho y, consiguientemente, se fle-
xibilizaran las normas acerca de la participacion en otros cultos
y de los matrimonios mixtos [...]”.* Ahora bien, Cox no criti-
ca este presuntamente excesivo énfasis desde un punto de vista
conservador: ¢l favorecia estas reformas, pero no le parecian su-
ficientes, ya que descuidaban toda una gama de otros aspectos,
especialmente lo relativo a los problemas sociales y a las masas
de pobres. Compara entonces Cox la situacion de la Iglesia ca-
tolica con la de las Iglesias protestantes: “Las notas de aggiorna-
mento que se logré introducir en la Iglesia —tales como la liturgia
en lengua vernicula y el ecumenismo— habian estado en vigor

51 Cox, Harvey, The Secular City, Nueva York, 1965, 1990.

52 Cox, Harvey, La religion en la ciudad secular: hacia una teologia posmoderna,
Santander, Sal Terrae, 1985.

5 Ibidem, pp. 105-106.
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durante décadas en las iglesias protestantes, 1a mayor parte de las
cuales no habian conseguido resolver el problema de la pérdida
de los pobres”.>*

En las décadas posteriores al Concilio, se estructuran y con-
solidan redes de comunidades eclesiales de base en América
Latina. Uno podria preguntarse si el contexto posconciliar mas
abierto no favorecio precisamente este fendmeno. Cox vislum-
bra que por hallarse las masas de pobres latinoamericanos fue-
ra del consenso moderno-liberal, es de ellas que podria surgir
una respuesta en el momento critico. El no lo dice, pero uno po-
dria advertir distintas corrientes que sostienen esto mismo desde
una perspectiva cat6lica: una corriente mas radical, representa-
da por algunas versiones de la Teologia de la Liberacion, y otra
mas moderada, expuesta, por ejemplo, por los obispos latinoa-
mericanos en la Conferencia de Puebla en 1979.%° En uno y otro
caso el énfasis es puesto en la opcion preferencial por los pobres,
en el sentido de que estos serian los que estarian en mejores
condiciones de emprender procesos de cambio para superar las
condiciones vigentes en la regiéon. Una diferencia importante,
aunque no la tnica, entre ambas vertientes es que el Documento
de Puebla hace muy explicito el caricter no excluyente de dicha
opcion preferencial.

Para Cox, lo que se halla en germen en el proyecto y traba-
jo de las comunidades es el surgimiento de una posmodernidad.
Esto se advierte en tres dreas que él considera fundamentales: el
estilo de existencia personal, la vision teologica y la forma colec-
tiva. Respecto del primer aspecto, esto es, del estilo de existencia
personal, destaca “la apariciéon de una forma de «espiritualidad
mundana», de «misticismo comprometido», que estd toman-
do el lugar de los modos mondsticos y pietistas de los periodos
medieval y moderno”.*>® Por lo que concierne a la nueva vision
teoldgica, ella se trasuntaria del intercambio dialogal entre las
distintas comunidades de base y al interior de ellas. El tercer as-
pecto, la forma colectiva, estaria constituida precisamente por

54 Ibidem, p. 106.
55 Véase CELAM, Documento de Puebla, 1979.
5 Cox, Harvey, La religion en la ciudad secular..., cit., pp. 199-200.
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las comunidades de base. Es curioso notar en este punto el op-
timismo de Cox por el surgimiento de una posmodernidad, que
contrasta con el talante de los fil6sofos europeos. Estos tltimos,
en efecto, prefieren “asumir” la posmodernidad como un hecho
dado, sin que se trate de promover una causa. Tomar una actitud
a la Cox seria para ellos volver a incurrir en las pretensiones de
los filosofos modernos, que al tiempo que construian una teoria
aparecian, con mucha frecuencia, promoviendo las ventajas de la
nueva época.

En un libro posterior, The Silencing of Leonardo Boff (El si-
lencio de Leonardo Boff), Harvey Cox no parece tan optimista. La
situacion ya ha hecho crisis: el Vaticano ha tomado cartas en el
asunto. El Vaticano, si bien ha tenido el cuidado de no descalificar
a las Teologias de la Liberacién como un todo, reconociendo sus
distintas raigambres, ha sido especialmente claro en sus criticas a
Boff, representativo de amplias corrientes de las Teologias de la
Liberacion.”” Las crisis de las izquierdas en América Latina y
la falta de alternativas acabadas a las politicas de mercado en la
region —aspectos que no son ni tendrian por qué ser tratados en
el libro de Cox— son también temas que podrian poner en tela de
juicio los augurios posmodernistas del autor. En el ambito de la
Iglesia catdlica es evidente que la Conferencia de Obispos de San-
to Domingo, en 1992, tuvo un perfil e impacto mucho més bajos
que las de Puebla (1979) y Medellin (1968), que habian marcado
hitos en la historia de la Iglesia catdlica latinoamericana. La nueva
correlacion de fuerzas al interior de los obispos —muchos de ellos
nombrados por Juan Pablo II— y una intervencién mucho mas
fuerte del Vaticano que en las Conferencias anteriores fueron fac-
tores importantes, pero probablemente influy6 ademas el hecho
de que hoy las comunidades eclesiales no aparecen con el impetu,
vigor y presencia que las caracteriz6 en décadas precedentes.®

57 Véase, Cox, Harvey, The Silencing of Leonardo Boff: The Vatican and the
Future of World Christianity, Meyer Stone & Co, 1988. Es muy interesante
el paralelo que se hace en el libro de las figuras del cardenal Ratzinger y
de Leonardo Boff. De hecho, el primero fue incluso el director de la tesis
doctoral del segundo.

% Ensuensayo “Inculturacao, evangelizagao e libertacao em Santo Domingo”,
José Oscar Beozzo, presidente de la Comision de Estudios de Historia de
la Iglesia en América Latina, destaca una serie de elementos positivos
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Lo cierto es que las tesis de Cox en La religiéon en la ciudad
secular se nos aparecen a estas alturas como apresuradas. En po-
cos anos corri6 mucha agua bajo los febles puentes de los rios
latinoamericanos y la caracterizacion del estado de cosas formu-
lada por Cox promediando la década de los ochenta resulta so-
brepasada por los hechos.

Pero, ;y de no haber sido asi, de haber continuado el forta-
lecimiento de las comunidades de base y de sus rasgos mas re-
saltantes caracterizados por el autor? ;Hubiese sido plausible la
tesis de una entrada en la posmodernidad en América Latina?

En los autores posmodernistas son recurrentes las observa-
ciones que destacan a la seguridad y estabilidad de las socieda-
des como elementos decisivos para abandonar las explicaciones
globales y abandonar en un momento dado la modernidad. Asi,
Vattimo sefiala que “[PJara Nietzsche, Dios muere porque las
condiciones de la existencia se han hecho menos extremas y mas
seguras [...]”® y concuerda con él al escribir que “[ T]al compren-
sibilidad y practibilidad del mundo en términos de continuidad
rememorativa resulta propia de una humanidad que vive en una
época de relativa seguridad, y que, por eso, no siente ya necesi-
dad de las soluciones y afianzamientos extremos que buscara el
pensamiento fundamentador”.®® En otro texto, Vattimo ha afir-
mado que “la experiencia moral ya no encuentra grandes deci-
siones entre valores totales, el bien y el mal, sino que encuentra
hechos microlégicos, respecto de los cuales, como en el caso del
arte, los conceptos de la tradicion resultan enfaticos”.®!

de dicha Conferencia de Obispos, entre los que se encuentran la incorpo-
racion de elementos caribefos y afroamericanos, asi como el énfasis en las
culturas indigenas. Sin embargo, es evidente que respecto de algunos de los
aspectos centrales desarrollados en conferencias anteriores, o bien hubo
un estancamiento o bien un franco retroceso. Véase, Beozzo, José Oscar
“Inculturacao, evangelizagao e libertacao em Santo Domingo”, en A Igreja
do Brasil. De a Jodo XXIII a Jodo Paulo II. De Medellin a Santo Domingo,
Petrépolis, Editora Vozes, 1993, pp. 305-332.

% Vattimo, Gianni, Etica de la interpretacion, cit., p. 46.
% Ibidem, p. 48.

61 Vattimo, Gianni, El fin de la modernidad: nihilismo y hermenéutica en la cul-
tura posmoderna, cit., p. 57.
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Lyotard, por su parte, es tajante en la distincion entre socie-
dades desarrolladas y subdesarrolladas en relacion con la materia
en andlisis. En este sentido, escribe que “El saber se ha converti-
do en los dltimos decenios en la principal fuerza de produccion,
lo que ya ha modificado notablemente la composicion de las po-
blaciones activas de los paises desarrollados, y que es lo que cons-
tituye el principal embudo para los paises en vias de desarrollo”.®*

En las sociedades latinoamericanas no parecen concurrir los
elementos que, segun Vattimo, Lyotard y otros autores, carac-
terizarian a una posmodernidad. Tenemos, a lo sumo, una mo-
dernidad a retazos, fragmentada, que no ha calado en todos los
sectores sociales. Que mal podria haber calado cuando agua pota-
ble o energia eléctrica son bienes escasos en muchos de nuestros
paises. Incluso es discutible en qué medida una cultura moderna
ha calado entre los sectores dirigentes; en este sentido, parece
haber diferencias segan sea el pais de que se trate.

Nuestra estabilidad y seguridad son muy precarias: recién
hace unos afios, amplios sectores de América Latina tenian que
lidiar con desapariciones forzadas masivas de personas y algu-
nos contintian lidiando hasta hoy. Con muy escasas excepciones,
nuestros sistemas de gobierno no son estables ni estan asegura-
dos en su viabilidad. Tampoco estamos ante la presencia de so-
ciedades satisfechas, que, como sefiala Vattimo, son las que dan
fruto al “debilitamiento de la razén” que caracterizaria a las so-
ciedades posmodernas.

Los planteamientos y augurios de Harvey Cox sobre el sur-
gimiento de una posmodernidad en Latinoamérica soslayan ade-
mas, a mi juicio, un elemento central: la Teologia o Teologias de

2 Para Morandé, “Como no se puede evitar la muerte fisica, este escape de
la muerte se refiere a la eliminacion de la incertidumbre, del caos, de la
indeterminacion. Se trata de que la muerte fisica no signifique simultanea-
mente la muerte de la sociedad como conjunto, sino que sea, por el contra-
rio, un caso particular perfectamente reglamentado y con sentido entre la
multiplicidad de las conductas sociales”, Morandé, Pedro, op. cit., p. 81. En
Morandé esta afirmacion tiene, ademas, otras connotaciones, en el sentido
de resaltar el papel del sacrificio en las culturas. Cioran, por su parte, nos
habla del “ocultamiento del cadaver” como un rasgo caracteristico de las
sociedades modernas.
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la Liberacion son tipicamente modernas. Si bien ellas pretenden
apartarse del “consenso moderno-liberal” —para usar la expre-
sion del autor— y no obstante que las tesis de estas efectivamente
son distintas a las de los te6logos “liberales” europeos o estadou-
nidenses, no por eso dejan de ser “explicaciones globales”, con lo
cual quedan atrapadas dentro del circuito de la modernidad. Esto
se hace aun mds patente en aquellas vertientes liberacionistas
que recogen importantes elementos del marxismo para su ana-
lisis de la realidad, puesto que este tultimo es una manifestacion
tipicamente moderna de pensamiento.

A mi entender, la Iglesia catolica en América Latina desempe-
fa en la actualidad un doble rol, defendiendo ciertas tradiciones
y propugnando ciertos cambios. Algunas de las tradiciones son
contradictorias con los ideales del pensamiento moderno; otras
no. Los cambios que se propugnan actualmente desde la Iglesia
catolica suelen ir en la direccién de la modernidad —promocion
de la democracia y de los derechos humanos, entre otras—. Por
otra parte, estd el fenomeno de las nuevas denominaciones reli-
giosas que se han expandido por América Latina en las altimas
décadas, las cuales son, por regla general, mas inclinadas hacia la
defensa de las tradiciones que del cambio.

De cualquier modo, pareciera que la religion continia desem-
penando en Latinoamérica un rol significativo, mayor que el que
juega actualmente en las sociedades desarrolladas del hemisferio
norte. Es posible que estemos presenciando un declinar gradual
de la importancia de la religiéon en la vida publica, pero a la vez
se tiene la sensacion de que su influencia permanecera siendo
relevante por largo tiempo. El fendmeno no deja de ser curioso:
posiblemente hoy en dia menos personas estarian dispuestas a
declararse agnosticas o ateas que en el fragor de los afios sesenta,
y, sin embargo, también es probable que sean muchos mas los
que tengan adhesion a una religion determinada pero que estin
dispuestos a declarar en publico sus discrepancias con la linea
oficial.®® Esto pareciera ser parte del proceso hacia una religion

% Esto se manifestd de manera ya se quiera “brutal”, “insolente” o “esponta-
nea” —o todas las anteriores juntas— en la respuesta negativa de los jove-
nes chilenos a Juan Pablo IT cuando este les pregunt6 si renunciaban al sexo
(en el Estadio Nacional con motivo de su visita en 1987).
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mas personal. Pero, de cualquier manera, se estd lejos de haber
alcanzado un estado de cosas de la religion como en la Europa
no ya en los albores del siglo xx1, sino en la Europa de mucho
tiempo atras.

4. SITUANDO LOS DERECHOS HUMANOS EN EL DEBATE

El ideario de la Tlustracion tuvo como uno de sus ejes centrales
el fortalecimiento del individuo frente al Estado. El acento esta
puesto en la esfera de la autonomia personal, que por asi decirlo,
importa una barrera detrds de la cual el Estado no puede inter-
ferir. En la concepcion tradicional del Estado, en cambio, el ele-
mento definitorio no era la autonomia individual, sino el rol que
los distintos grupos al interior de la sociedad debian desempefiar
para satisfacer los fines del Estado. La nocién de derechos inex-
pugnables no habia sido explorada.

El triunfo del movimiento ilustrado significo, primeramente,
la estructuracion de sistemas politicos y juridicos en los que, por
lo menos en el orden declarativo, se formulan derechos civiles
y politicos de las personas. Esto conlleva la abolicion de las di-
visiones de caricter estamental y la declaraciéon de la igualdad
de las personas ante la ley. Esto implica, en lo fundamental, una
necesidad de abstencion de parte del Estado, el que no debera
entrometerse, en lo sucesivo, en la esfera de la autonomia per-
sonal. Ello no obstante, el Estado posee también un rol activo
con relacion a los derechos civiles y politicos, el cual consiste en
facilitar la existencia de condiciones que aseguren el adecuado
ejercicio de tales derechos. Asi, por ejemplo, el Estado debera
asegurar la existencia de un sistema electoral transparente, de
una administracion de justicia eficiente y de una policia que pro-
porcione seguridad al tiempo que sea respetuosa de los derechos
de las personas.

La abolicion de los privilegios legales y de las trabas comer-
ciales no tuvieron, sin embargo, el efecto de reducir las desigual-
dades en el orden material. En esto influyeron los procesos de
industrializacién y urbanizacién a que se vieron sometidas las
sociedades. La igualdad ante la ley no pasaba de ser meramen-
te formal. Ante estas circunstancias se desarrollaron en el terre-
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no ideolégico y luego en el legislativo programas para asegurar
mayores niveles de igualdad real y satisfacer ciertas condiciones
materiales minimas a las personas. Estos programas supusieron
un rol diferente del Estado, fundamentalmente activo. Tales pro-
cesos no estarian exentos de problemas, puesto que a menudo
se presentaran conflictos entre ellos y el respeto a la esfera de
la autonomia personal. Mas tarde estas nuevas ideas serdn agru-
padas bajo la denominaciéon de derechos econdémicos, sociales y
culturales.®*
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No obstante, una diferencia basica entre los derechos econdmicos, sociales
y culturales, por una parte, y los derechos civiles y politicos, por otra, re-
side en que, con escasas excepciones aquellos no son considerados como
que otorguen poderes incondicionales frente al Estado, sino que depen-
deran para su exigibilidad del desarrollo de la economia de ese Estado. En
tanto, por lo menos el nucleo central de los derechos civiles y politicos
aparece con un grado de exigibilidad inmediata, es decir, su protecciéon
resulta inexcusable para el Estado. En el dmbito de la ONU, luego de la
rapida adopcion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos —en
1948, esto es, apenas tres afios después de la creacion de la organizacion—,
se pensd que no se tardaria en aprobar un tratado —o tratados— sobre
estas materias. Sin embargo, se tardé 18 afios mdis en conseguirlo. Por un
lado, los paises democraticos occidentales persiguieron la adopcion de dos
tratados diferentes, uno sobre derechos civiles y politicos que consagrara
algunos de estos de manera absoluta e incondicional y otro sobre derechos
econdmicos, sociales y culturales, que condicionara su grado de exigibili-
dad a la situacion socioeconémica del Estado respectivo. Por otro lado, los
paises del bloque soviético aspiraban a adoptar un solo tratado, que abar-
cara ambos grupos de derechos regulando de manera més o menos similar
unos y otros. En definitiva, se impuso la tesis de los dos tratados con grados
de exigibilidad diferentes, pero al costo de eliminar algunas disposiciones.
Uno de los mas célebres especialistas en derecho internacional de la Unién
Soviética describio este proceso en los siguientes términos: “Una lucha atin
mas 4cida y prolongada [que la tuvo lugar durante la preparacion de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos] entre Estados con diferentes
sistemas econdmicos se desarrolld durante la preparacion de los pactos so-
bre derechos humanos. El centro de la disputa continu6 siendo basicamen-
te el mismo que el de la discusion de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. Sin embargo, la actitud negativa de los Estados capitalistas en
orden a incorporar obligaciones con respecto a los derechos socioeconé-
micos en una convencion internacional se manifesté ain mas claramente.
Como resultado, y debido a la insistencia de los poderes occidentales, el
borrador de un tnico pacto sobre derechos humanos fue dividido en dos
pactos, uno sobre derechos civiles y politicos y otro sobre derechos socia-
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Las décadas posteriores a la Segunda Guerra Mundial han vis-
to consolidarse algunos aspectos del ideario ilustrado bajo la for-
ma de una normativa internacional de derechos humanos. En el
siglo x1x y primera mitad del xx se adoptaron, por ejemplo, ins-
trumentos sobre derecho internacional humanitario —entonces
conocido como derecho de la guerra—, la esclavitud y la trata de
mujeres. Sin embargo, sera solo con la creacion de las Naciones
Unidas y la subsecuente creacion de organizaciones regionales
como el Consejo de Europa y la Organizacion de Estados Ameri-
canos, que se estructurard un sistema de proteccion internacio-
nal de los derechos humanos.®

A primera vista, pudiera parecer un contrasentido que el
ideario ilustrado pudiera consolidarse a través de la reduccion
—consensual— de la soberania estatal, como ocurre en el de-
recho internacional de los derechos humanos. Este sistema, en
efecto, supone el reconocimiento del individuo como sujeto de
derecho internacional, que puede reclamar ante la comunidad in-
ternacional por violaciones a sus derechos cometidas por su Es-
tado o por cualquier otro Estado. Asimismo, este sistema implica
que unos Estados pueden entrar a calificar 1a conducta de otro
Estado respecto de los ciudadanos de este Gltimo (sin limitarse,
como ocurria en el derecho internacional tradicional, a reclamar
por el trato dado por ese Estado a los ciudadanos del Estado re-
clamante). Aparentemente, este fendémeno podria ser visto como
un contrasentido, ya que los movimientos ilustrados precisamen-
te exaltaban el papel de la nacion en la formacion del Estado. No
existe tal contrasentido, sin embargo, ya que el derecho inter-
nacional de los derechos humanos surge como consecuencia de

les, econdmicos y culturales. El pacto sobre derechos econémicos, sociales
y culturales fue formulado de una manera tal que no impuso obligaciones
estrictas a las partes de garantizar tales derechos a sus ciudadanos”. Tun-
kin, G. L., Theory of International Law, Harvard University Press, 1974, p.
79; la traduccién es mia.

%5 Mas recientemente, en la década de los ochenta, se ha echado a andar un

Sistema Africano de Derechos Humanos. Para una vision comparativa de
los distintos sistemas de protecciéon de los derechos humanos, puede con-
sultarse Weston, Burns H.; Lukes, Robin A. y Hnatt, Kelly M., “Regional
Human Rights Regimes: A Comparison and Appraisal”, en Vanderbilt Jour-
nal of Transnational Law, vol. 20, nam. 4, 1987, pp. 585-637.
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una autolimitacion voluntaria de parte de Estados en los que —se
supone— las autoridades son representantes legitimos del pue-
blo.%® Por lo demas, hubo autores ilustrados —como Kant— que
de alguna manera avizoraron como un ideal a alcanzar un futuro
consenso entre los Estados que permitiera la solucion pacifica de
los conflictos internacionales.

En las sociedades desarrolladas democraticas, la proteccion
de los derechos humanos aparece como un elemento central del
régimen politico. Con esto no estoy afirmando, claro estd, que
esa proteccion sea, de hecho, la motivacion fundamental de las
personas y grupos que sustentan el sistema. Se trata de que cier-
tos valores y normas impregnan las caracteristicas basicas del
sistema. De ahi que, sin ir mas lejos, en el contexto del Consejo
de Europa sean escasas las fricciones de importancia entre los
gobiernos de los Estados miembros y los organismos europeos
de control en materia de derechos humanos. Los sistemas de pro-
teccion internos e internacionales aparecen asi, en el contexto
europeo occidental, con caracter de complementarios. El siste-
ma internacional europeo contribuye al perfeccionamiento de
los sistemas internos, pero no entra propiamente en pugna con

% A este respecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la
ONU dispone:

“Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones menciona-
das en el articulo 2 [no discriminacion], y sin restricciones indebidas, de
los siguientes derechos y oportunidades:

a) Participar en la direccion de los asuntos puablicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos.

b) Votar y ser elegidos en elecciones periodicas, auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores.

¢) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

La Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos, principal ins-
trumento interamericano en la materia, regula los derechos politicos de
manera practicamente similar en su art. 23. Sin embargo, el énfasis en la
vinculaciéon entre democracia representativa, Estado de derecho y dere-
chos humanos ha sido mucho mas marcado en el Sistema Interamericano
que en la ONU, lo cual se debe, evidentemente, a la mayor complejidad y
variedad de Estados que integran la ONU.
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estos, ya que existe un conjunto de valores y criterios fundamen-
tales que son comunes.

Esta “compenetracion” o “impregnacion” de ciertos valores
en el régimen politico de las sociedades desarrolladas trae apa-
rejadas, sin embargo, algunas consecuencias que no fueron anti-
cipadas (o si lo fueron, solo por unos pocos). La consolidacion y
estabilidad de regimenes politicos inspirados en buena parte en
el ideario ilustrado y la proteccion de los derechos de las perso-
nas ha traido consigo el que estos valores y criterios sean percibi-
dos socialmente como “dados”. Por lo menos en apariencia, ya no
son valores por los que sea necesario luchar: estan ahi, aparente-
mente seguros. Es en ese contexto que tiene lugar el debate so-
bre modernidad y posmodernidad. Dado que existen consensos
sociales en torno a ciertos valores e instituciones basicas, en los
cuales se advierten, en suma, ciertas estabilidades y seguridades
elementales, podria prescindirse ahora —se estaria prescindien-
do, de hecho— de ellos como nucleos culturales centrales. Asi,
algunos hablan del agotamiento de los ideales de la Tlustracion;
otros, como Habermas, plantean que es necesario revisar la ma-
nera en que se han encaminado tales ideales y buscar nuevos
cauces a través de los cuales puedan conducir a sociedades mas
humanas. De cualquier modo, los acontecimientos de afios re-
cientes en Europa Central y Oriental, asi como el resurgimiento
de movimientos nacionalistas en esas partes de Europa y en la
propia Europa Occidental, deberian dar lugar a nuevas reflexio-
nes sobre este asunto.’

En otras regiones del mundo la situacion es muy diferente.
No se trata solo del hecho evidente de que muchas sociedades
estan ordenadas con arreglo a criterios muy distantes de los del
ideario ilustrado. Se trata también de que a menudo se cuestiona
el caricter de universal que la concepcion de los derechos huma-
nos centrada en la autonomia personal aspira a poseer. Esto se ha
visto de manifiesto en las Naciones Unidas, donde algunos Esta-
dos islamicos y otros paises subdesarrollados, especialmente de

67 Sobre el resurgimiento del nacionalismo en Europa, ver el reciente e inte-
resante didlogo entre Habermas, Jiirgen y Michnik, Adam, “«More Humili-
ty, Fewer Illusions»: a talk between Adam Michnik and Jiirgen Habermas”,
en The New York Review of Books, vol. XLI, nim. 6, 1994, pp. 24 y ss.
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Africa y Asia, han puesto en tela de juicio el cardcter vinculante
para ellos del derecho internacional de los derechos humanos, al
que describen como un producto del pensamiento occidental. En
realidad, la sola incorporacion de un Estado a la ONU requiere
que el mismo suscriba la carta de la organizacion, carta que in-
cluye compromisos internacionales en materia de derechos hu-
manos. Existen Estados, sin embargo, que sostienen que habien-
do sido la carta elaborada por los Estados fundadores de la ONU
—casi todos ellos occidentales (en una época en que la mayo-
ria de los paises africanos eran colonias)—, ahora se encuentran
frente a una situacion de hecho que no pueden remediar. Esta
situacion volvio a saltar a la palestra en la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos de la ONU celebrada en Viena en 1993.®

Desde un punto de vista juridico, podria contraargumentarse
sefialando que una amplia gama de Estados —incluidos muchos
que hoy ponen en tela de juicio el caricter universal de los dere-
chos humanos— han suscrito no solamente la Carta de la ONU
sino una serie de tratados internacionales de derechos humanos
muy importantes. Empero, ello no serviria para soslayar el he-
cho de que en importantes regiones del mundo la concepciéon de
los derechos humanos dista mucho de estar arraigada a la cultu-
ra. De ahi que se hable de un relativismo cultural,® que serviria

% Véase Brody, Reed; Sullivan, Donna y Guest, Iain, The 1993 World Confe-
rence on Human Rights, International Human Rights Law Group, Washing-
ton, D.C., 1993.

% Acerca del debate sobre el relativismo cultural, con posturas en favor y en
contra, pueden consultarse entre otros: Panikaar, Raimundo, “Is the no-
tion of human rights a Western concept?”, en Didgenes, nim. 120, 1982,
pp. 75-102; Pollis, Adamantia y Schwab, Peter, “Human Rights: a Wes-
tern construct with limited application”, en Pollis, Adamantia y Schwab,
Peter (eds.), Human Rights I, 1979; Donnelly, Jack, “Human Rights and
Human Dignity: An Analytic Critique of Non-Western Conceptions
of Human Rights”, en American Political Science Review, 1986, pp. 303-316;
Tomuschat, Christian, “Human Rights in a World-Wide Framework-Some
Current Issues”, en Zeitschrift fiir Auslindisches Offentliches Recht un Volk-
rrecht, vol. 45, num. 3, 1985; Dundes Renteln, Alison, “The Unanswered
Challenge of Relativism and the Consequences for Human Rights”, en Hu-
man Rights Quarterly, vol. 7, afio 4, 1985, pp. 514-540; Tesén, Fernando R.,
“International Human Rights and Cultural Relativism”, en Virginia Journal
of International Law, vol. 25, nim. 4, 1985, pp. 869-898; Donnelly, Jack y
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como base para cuestionar la universalidad de los derechos hu-
manos.””

En cuanto a los Estados de América Latina, estos se encuen-
tran, sin excepcion, en la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), la que actualmente incluye también a Canadd, Estados
Unidos y una serie de paises del Caribe. En el marco de la OEA,
se desenvuelve el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos, que si bien ha tendido a un paulatino fortalecimiento, pre-
senta aun muchas insuficiencias y se ve expuesto a continuos y
serios riesgos de retrocesos.”* La OEA fue fundada en 1948, pero
al momento de su creaciéon no se contempld ningun 6érgano es-
pecifico en materia de derechos humanos. Se suscribi6 si, con
ocasion del establecimiento de la OEA, la Declaraciéon Americana
de Derechos y Deberes del Hombre, la cual, sin embargo, fue
considerada durante largo tiempo mas como una formulacién de
principios que como otra cosa.

Fue hasta 1959 que se cred la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, en lo que fue visto como una reacciéon ante
el acceso al poder en Cuba de Fidel Castro. La Comision comenzo
pronto a utilizar la Declaracion Americana como parametro para
evaluar el comportamiento por parte de los Estados miembros
de la OEA en materia de derechos humanos. El uso continuado
y aceptado de la Declaracion Americana por muchos Estados del
continente ha llevado a numerosos autores a considerar posterior-

Howard, Rhoda E., “Cultural Relativism and Universal Human Rights”, en
Human Rights Quarterly, vol. 6, nim. 4, 1984, pp. 400-419; Howard, Rho-
da E., “Cultural Absolutism and the Nostalgia for Community”, en Human
Rights Quarterly, vol. 15, num. 2, 1993, pp. 315-338.

7 Con cierta frecuencia, sin embargo, las bases para cuestionar la universali-
dad de los derechos humanos son bastante mas débiles, cuando no espurias.
Por ejemplo, en la mencionada Conferencia Mundial de 1993, el liderazgo en
esta critica lo llevaron China Popular e Indonesia, apelando més a una “razén
de Estado” que a un relativismo cultural o a algo que se le asemeje.

71 Para una revision general del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos, constltese Buerguenthal, Thomas; Norris, Robert E. y Shelton, Dinah,
Protecting Human Rights in the Americas, International Institute of Human
Rights Strasbourg, 1990. Véase también, Medina Quiroga, Cecilia, The
Battle of Human Rights: Gross, Systematic Violations and the Inter-American
System, Dordrecht, Martinus Nijholf, 1988.
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mente que, a lo menos, las disposiciones centrales de la Declara-
cion han alcanzado el estatus de costumbre juridica en el Sistema
Interamericano (ellas son, por lo demads, coincidentes en lo fun-
damental con la Declaracion Universal de Derechos Humanos).

Promediando la década de los sesenta, la Comision Intera-
mericana empezd a acoger a tramitacion denuncias de victimas
contra Estados miembros de la OEA. Ello ocurrié en momentos
en que en Guatemala comenzaba a tener lugar una practica que
después seria muy extendida en el continente: la desaparicion
forzada de personas. La tramitacion de casos individuales fue un
paso muy significativo y de un impacto bastante fuerte, al dejar
de manifiesto el sentido central del derecho internacional de los
derechos humanos: asegurarse de que cada Estado cumpla con su
obligacion de brindar proteccion a los derechos de las personas
y responda por sus actos en violacion de esos mismos derechos.
Ademais, dejaba en claro la legitimidad de la supervision inter-
nacional en esta materia. Ello ocurriéo en un momento en que las
Naciones Unidas todavia no habian establecido un procedimien-
to para tratar casos individuales. El antecedente se encontraba
en el sistema europeo de proteccion de los derechos humanos,
desarrollado en un contexto muy distinto.

Con posterioridad, en 1969, se suscribié en el marco de la
OEA la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la cual
establecia obligaciones de inequivoco caracter juridico para los
Estados parte en materia de derechos humanos. La Convencion
sirvio asimismo para fortalecer a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, que originalmente habia sido creada por
una resolucion de una reunion de consulta de ministros de Re-
laciones Exteriores. También cre6 la Convencion un tribunal, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyas resoluciones
serian inequivocamente vinculantes. Esta Corte se instalo diez
afos mas tarde, después de haber entrado en vigencia la Conven-
cion en 1978 al haberse reunido el nimero requerido de depdsi-
tos de ratificaciones.

En los ultimos anos se han elaborado otros instrumentos in-
teramericanos en la materia, tales como la Convencion Interame-
ricana para Prevenir y Sancionar la Tortura —en vigencia—, el
Protocolo de San Salvador sobre Derechos Econdémicos, Sociales
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y Culturales —estos solo aparecen regulados de manera general
en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos—, el Pro-
tocolo sobre abolicion de la pena de muerte y, mas recientemen-
te, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas y la Convencion de Belém do Para sobre violencia
contra la Mujer.”

Entre 1959 y 1979, la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos fue el tnico 6rgano especializado en materia de dere-
chos humanos en el Sistema Interamericano. En ese lapso, una
proporcién muy grande de sus tareas estuvo dedicada al trata-
miento de violaciones graves y masivas a los derechos humanos,
sea que la Comision las estudiara a través de su procedimiento
para denuncias individuales o a través de la publicacion de in-
formes de caracter general sobre la situacién de los derechos
humanos en un Estado. Las violaciones graves y masivas corres-
pondian fundamentalmente a ejecuciones extrajudiciales, desa-
pariciones forzadas y torturas. Aparecian, asi, dos grupos de go-
biernos: aquellos correspondientes a Estados en los que se prac-
ticaban violaciones graves y masivas, y aquellos en los que no
se daban esas practicas. Los primeros, los gobiernos de Estados
cuestionados, a menudo ponian en tela de juicio la legitimidad de
la Comision Interamericana para preparar informes y resolucio-
nes al respecto. Los segundos brindaban respaldo a la Comision.

La situacion se volvié mas compleja en la década de los
ochenta y continta siéndolo. En los tltimos afios América Latina
ha pasado de estar mayoritariamente regida por gobiernos dicta-
toriales a poseer una abrumadora mayoria de gobiernos elegidos
en las urnas. Algunos de esos Estados presentan rasgos genuinos
de sistemas democraticos. Otros, sin embargo, conservan una
dualidad de poderes, manteniéndose en ellos un poder militar
fuerte, capaz de imponer ciertos criterios en aspectos muchas
veces cruciales de la organizacion politica y social. En este con-
texto, los 6rganos interamericanos de control en materia de dere-
chos humanos han debido redoblar sus esfuerzos para perseverar
en su cometido a pesar de tener que lidiar en la gran mayoria de

72 Los protocolos mencionados tienen el rango de tratados, ya que son com-
plementos a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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los casos con gobiernos elegidos en las urnas, los cuales disponen
de una importante presencia y legitimidad en el marco de los
organos politicos de la OEA (Consejo Permanente y Asamblea
General de la Organizacion).

Ademas, dado que las violaciones graves y masivas han dis-
minuido —si bien a lo menos una de ellas permanece muy exten-
dida: la tortura—, tanto la Comisiéon como la Corte, sin perjuicio
de resolver casos que envuelven tales clases de violaciones, han
comenzado a conocer crecientemente de casos cuyos problemas
juridicos son mas complejos y que en ciertos tipos de violaciones
que antes no llegaban a ellos si lo hacen ahora. Por ejemplo, en
sus opiniones consultivas, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha pronunciado sobre asuntos tales como proble-
mas de naturalizacidn, la colegiacion obligatoria de periodistas,
la situacion de los indigentes frente a la exigencia de agotar los
recursos de la jurisdiccion interna antes de llevar un caso ante un
organo internacional, etcétera.”

De este modo, la diferencia con la situacién europea emer-
ge no solo de las violaciones masivas, sino de la relacion de los
Estados con los 6rganos de control internacionales en materia
de derechos humanos. Adn actualmente, cuando la mayoria de
los Estados poseen gobiernos civiles, contintian produciéndose
fricciones de importancia con los organismos interamericanos,
especialmente con la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos —de la Organizacién de Estados Americanos—, que es la
que tiene que lidiar en el dia a dia con las violaciones a estos de-
rechos que se producen a través del continente.”

73 Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Cos-
ta Rica relacionada con la naturalizacién, opinion consultiva OC-4/84, 19
de enero de 1984, Serie A, num. 4. Corte IDH, La colegiacion obligatoria de
periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos), opinién consultiva OC-5/85, 13 de noviembre de 1985, Serie A,
num. 5. Corte IDH, Excepciones al agotamiento de los recursos internos
(art. 46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos), opinion consultiva OC-11/90, 10 de agosto de 1990, Serie A, nim. 11.

74+ En cuanto a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, solo se aboca
a la resolucion de casos seleccionados, por lo que su papel resulta menos
polémico que el de la Comision.
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Algunos gobiernos han llegado a plantear que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos fue creada para lidiar ex-
clusivamente con violaciones ocasionadas por dictaduras y no
por regimenes democraticos, una afirmacién que no encuentra
respaldo ni en Ia historia de la Comisién Interamericana ni en los
instrumentos interamericanos de derechos humanos.

Es cierto que existen sectores importantes de las sociedades
civiles de los paises de la region que consideran que la concep-
cion de los derechos humanos debiera ocupar un lugar prepon-
derante en la organizacion politica del Estado. En algunos paises
estos movimientos han cobrado mas fuerza que en otros. Los
procesos de educacion en derechos humanos tienen, por cierto,
un rol de especial importancia en este respecto.”® Este ha sido el
fruto, sin embargo, de luchas que a menudo atravesaron a los pai-
ses por la mitad —incluyendo guerras civiles en algunos casos—.
Muchos paises se vieron azotados por miles de ejecuciones ex-
trajudiciales y desapariciones forzadas. Estas tltimas contintan
siendo sistematicas en algunos pocos paises.

Lo que salta a la vista es que la concepcion de los derechos
humanos escasamente ha encontrado un arraigo social suficien-
te, como que estas practicas violatorias han sido persistentes y
masivas, resurgiendo de tiempo en tiempo y con mayor o menor
intensidad. Tampoco se puede estar cierto de cudn arraigada se
halle esta concepcion en los grupos que luchan por ella: se trata
de procesos recientes. De hecho, en varios paises de la region las
organizaciones no gubernamentales —ONG— de derechos hu-
manos, que han cumplido un papel central en la defensa de los
derechos de las personas, se han visto debilitadas notablemente,
al pasar muchos de sus miembros de importancia a formar parte
de los nuevos gobiernos democraticos.

Con excepcion de Costa Rica, en los paises de Centroamérica
existen gobiernos civiles de reciente data, casi todos —si es que
no todos— muy febles, y en los que el poder militar continta
teniendo una papel muy significativo. En varios de estos paises

75 Vinculando el tema de la educacion con los aspectos tratados en este articulo,
véase Magendzo, Abraham, “La educacion en derechos humanos desde la
modernidad y la posmodernidad”, en Ciudadanias, num. 1, 1992, pp. 63-72.
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contintan subsistiendo violaciones masivas a los derechos hu-
manos.

En Sudamérica, si bien existen algunos regimenes democra-
ticos mas consolidados, en otros no se ha avanzado mucho mas
alld de redactar constituciones muy extensas y exhaustivas, las
que no aseguran necesariamente una proteccion eficaz de los de-
rechos humanos. En Colombia y Per la situacion se vio agravada
por la violencia desplegada por diversos grupos terroristas.

La debilidad de los sistemas judiciales es una nota comun
de practicamente la totalidad de los Estados de la region. Esto
acarrea un perjuicio sustancial para la proteccion de los derechos
humanos. Ello ha llevado también a que la Comision Interameri-
cana haya reconocido como “ineficaces” a muchos sistemas judi-
ciales latinoamericanos, eximiendo a los peticionarios del requi-
sito del agotamiento previo de los recursos internos, tipico de los
organismos internacionales de control.”

Es evidente que en Europa Occidental subsisten problemas
en la salvaguarda de los derechos humanos, sin embargo, se pre-
vén mecanismos de solucion que suelen ser eficaces y existe un
conjunto de instituciones bien asentadas y consolidadas que tie-
ne que ver con su proteccion.

En América Latina, en cambio, la concepcion de los derechos
humanos esta lejos de haberse asentado en la cultura de los pai-
ses. A lo sumo, aparece recogida parcialmente en las institucio-
nes politicas y juridicas de algunos Estados. Pero no existe un
consenso amplio y arraigado en torno a este fendmeno. La estre-
chez econdmica de la region contribuye sin duda a ello, puesto
que ante los signos de problemas aparece una y otra vez el fan-
tasma de las dictaduras o, en paises con sistemas democraticos
mejor estructurados, la nocidon de que es necesario restringir los
derechos de las personas a fin de salvaguardar el orden social.

Esto se manifiesta tanto a través de disposiciones legales de
caracter permanente como por medio del abuso de los estados
de excepcién constitucional.

76 Ello la hace 1a Comision en aplicacion del art. 46.2 de 1a Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos.
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En Latinoamérica no son comunes las invocaciones a un re-
lativismo cultural para poner en tela de juicio la universalidad de
los derechos humanos. Incluso los pueblos indigenas se valen
de la concepcién de los derechos humanos para hacer resaltar
sus propias demandas frente a gobiernos opresores. Obviamen-
te, los pueblos indigenas reivindican sus propias especificidades,
pero sin que ello signifique entrar en conflicto con la concepcion
de los derechos humanos.””

Sin embargo, subsisten los alegatos de intromision en los
asuntos internos en contra de la fiscalizacion de los 6rganos in-
teramericanos de proteccion de los derechos humanos, especial-
mente en contra de la Comision. No por pura coincidencia es
México uno de los que ha venido planteando con mas fuerza esta
clase de objeciones en los tltimos tiempos.

Atravesado por las contradicciones a que haciamos referen-
cia en el apartado anterior de este trabajo, México pareci6 tener
durante varias décadas una situacion de derechos humanos no
tan grave como la de otros paises del continente y fue objeto de
escasa atencion por parte de los 6rganos interamericanos. Sin
embargo, mientras que en una serie de paises se ha dado una
interesante evolucion hacia sistemas democraticos, el sistema
mexicano ha permanecido, en lo sustancial, sin alteraciones. De
alli se ha seguido una creciente atencion por parte de los 6rganos
interamericanos hacia el caso mexicano.

Con motivo de varias denuncias que ponian en tela de juicio
la transparencia e imparcialidad en procesos electorales, el Go-

77 La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha tramitado numerosos
casos individuales referidos a indigenas que se veian afectados en los dere-
chos que les reconoce la Convencion Americana. En el tltimo Informe Anual
de la Comision se contiene la resolucién en el caso de Alejandro Piché, quien
fuera secuestrado y reclutado forzosamente en el ejército guatemalteco, en
lo que constituye una prictica sistematica que afecta a campesinos indigenas
de ese pais, informe 36/93, caso 10.975, Guatemala, 6 de octubre de 1993,
en Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual 1993,
pp- 299 y ss. Para una revision de las principales perspectivas acerca de las
regulaciones juridicas indigenas en la region, véase Stavenhagen, Rodolfo y
Iturralde, Diego (comps.), Entre la ley y la costumbre: El derecho consuetudina-
rio indigena en América Latina, México, Instituto Indigenista Interamericano-
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1990.
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bierno de México sostuvo en presentaciones ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, que esta carecia de com-
petencia para conocer de las denuncias, por razones de sobera-
nia nacional y en consideracion al derecho a la autodetermina-
cion de los pueblos.” E1 Gobierno mexicano sefial6 en uno de sus
escritos que “[Si un] Estado pactara someterse a una instancia
internacional en lo relativo a la eleccion de sus 6rganos politicos,
dejaria de ser soberano y de ser un Estado”.” Basandose en el he-
cho de que los casos denunciados se referian a un Estado mexi-
cano en particular (Chihuahua), y de que México se rige por un
sistema federal, el gobierno sostuvo que de admitir a tramitacion
las denuncias, la Comision estaria violando la autonomia politica
y la autodeterminacion del pueblo de Chihuahua. En su informe,
la Comision destaco el papel central explicita y reiteradamente
asignado en el contexto del Sistema Interamericano a la demo-
cracia representativa y el Estado de derecho, como elementos
indisolubles de la proteccion de los derechos humanos.®

78 Comision Interamericana de Derechos Humanos, informe elaborado a par-

tir de los casos 9768, 9780 y 9828 de México, en Informe Anual Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 1989-1990, pp. 102 y ss.

7 Ibidem, p. 108.

80 “41. La elaboracion juridica hemisférica ha insistido —sefial6 la Comi-
sion—, por su parte, en la existencia de una relacién directa entre el ejer-
cicio de los derechos politicos asi definidos y el concepto de democracia
representativa como forma de organizaciéon del Estado, lo cual a su vez
supone la vigencia de otros derechos fundamentales. En efecto, el concep-
to de democracia representativa se asienta sobre el principio de que es el
pueblo el titular de la soberania politica y que, en ejercicio de esta sobera-
nia, elige a sus representantes —en las democracias indirectas— para que
ejerzan el poder politico. [...]”

“42. Por su parte, la vigencia de los derechos y libertades mencionados
requiere un orden juridico e institucional en el que las leyes se antepongan
a la voluntad de los gobernantes y en el que exista un control de unas ins-
tituciones sobre otras con el objeto de preservar la pureza de la expresion
de la voluntad popular —Estado de derecho—."

Ibidem, pp. 111-112. Sobre democracia y derechos humanos en el hemis-
ferio, son de particular interés, Farer, Tom J., “Reinforcing Democracy in
Latin America: Notes Toward an Appropiate Legal Framework”, en Human
Rights Quarterly, vol. 11, num. 3, 1989, pp. 434-451. Del mismo autor, pue-
de consultarse asimismo “Collectively Defending Democracy in a World of
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En 1993, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
hubo reafirmado las facultades de los 6rganos interamericanos
para pronunciarse sobre una cuestiéon tan elemental como son
los procesos electorales. En ocasion de la opinién consultiva 13
(0C-13/93), sistematizando elementos de varias opiniones pre-
vias, sefialando que “Como ya lo ha dicho la Corte «el concepto
de derechos y libertades y, por ende, el de sus garantias, [segtn el
Pacto de San José] es ... inseparable del sistema de valores y prin-
cipios que lo inspira».®* Dentro de tales valores y principios apa-
rece que «la democracia representativa es determinante en todo
el sistema del que la Convencion forma parte» (La expresion «le-
yes» en el art. 30 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, supra 25, parr. 34). Ha sefalado también la Corte que
«el principio de legalidad, las instituciones democraticas y el es-
tado de derecho son inseparables» y que «[e]n una sociedad de-
mocratica los derechos y libertades inherentes a la persona, sus
garantias y el Estado de derecho constituyen una triada, cada uno
de cuyos componentes se define, completa y adquiere sentido en
funcién de los otros» (El habeas corpus bajo suspension de garan-
tias, parrs. 24 y 26)”.%

La eficacia de las decisiones emitidas por 6rganos interameri-
canos de derechos humanos ha sido parcial. Varios gobiernos han
reformado las normas internas de sus Estados a raiz de pronun-
ciamientos de la Comision o la Corte. Asi ocurrid, por ejemplo,
con Guatemala después de la opiniéon consultiva OC-3/83, que
declar6 contraria a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos una norma interna guatemalteca por entender que ella
extendia la pena de muerte a delitos para los cuales no se hallaba

Sovereign States: The Western Hemisphere’s Prospect”, en Human Rights
Quarterly, vol. 15, nam. 4, 1993, pp. 716-750.

81 El habeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos), opinion consultiva OC-
8/87, 30 de enero de 1987. Serie A, num. 8, parr. 20.

82 Corte IDH, Ciertas Atribuciones de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (arts. 41, 42, 46, 47, 50 y 51 de la Convenciéon Americana

Sobre Derechos Humanos), opinion consultiva OC-13/93, 16 de julio de
1993, parr. 31.
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prevista anteriormente.®® Lo propio ocurrié con Nicaragua a pro-
posito de la opinion consultiva que declar6 que de la interpreta-
cion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se
desprendia que el habeas corpus no podia suspenderse ni aun en
estados de excepcion constitucional.®

Otras importantes decisiones, en cambio, no han sido cum-
plidas. Asi ocurrio, por ejemplo, con dos importantes resolucio-
nes de la Comision sobre leyes de amnistia de crimenes graves
contra los derechos humanos dictadas en Argentina y Uruguay
(no obstante, estas resoluciones sirvieron, de todos modos, para
dejar sentado el importante principio de que ni siquiera cuando
emanadas de sistemas democraticos, las normas de amnistia de
crimenes graves contra los derechos humanos son compatibles
con la Convencion Americana).®

8 La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos establece 1a prohibi-
cion de extender la pena de muerte en delitos a los cuales no se la aplique
al momento de la ratificacion del Tratado (art. 4.2 parte final). A su vez, el
art. 4.4, prohibe aplicarla a los delitos politicos y a los delitos comunes co-
nexos con los politicos. Guatemala habia formulado una reserva al art. 4.4,
por lo cual la pena capital seguia rigiendo para delitos politicos y delitos
comunes conexos con los politicos. Guatemala pretendi6 entonces ampliar
la pena de muerte a delitos politicos y comunes conexos para los cuales no
se hallaba prevista. La Corte, utilizando un criterio restrictivo de interpre-
tacion, determin6d que no existiendo una reserva al art. 4.2 de la Convencion
relativo a la extension de la pena de muerte a otros delitos, la sola reserva
del art. 4.4 era insuficiente para hacerlo, aun en el caso de que se tratase de
delitos politicos o delitos comunes conexos con los politicos. Corte IDH,
Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), opinion consultiva OC-3/83, 8 de septiembre
de 1983, Serie A, nam. 3.

8¢ Corte IDH, El habeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2,25.1y
7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva
0C-8/87, 30 de enero de 1987, Serie A, nam. 8.

85 Informe 34/91, casos 10.147, 10.181, 10.240, 10.262, 10.309 y 10.311, Ar-
gentina, Sobre los efectos de las leyes 23.492 y 23.521, y decreto 1002/89
[corresponden, respectivamente, a las leyes conocidas como de “Punto Fi-
nal”, “Obediencia Debida” y al indulto presidencial]. Informe 35/91, casos
10.029, 10.036, 10.305, 10.372, 10.373, 10.374 y 10.375, Uruguay, Sobre
los efectos de la ley 15.848 [Ley de Caducidad de la Pretension Puniti-
va del Estado]. Para un analisis de estos casos, véase Goldman, Robert K.,
“Amnesty Laws, International Law and the American Convention on Hu-
man Rights”, en The Law Group Docket, vol. 6, num. 1, 1987, pp. 1 y ss.
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Los 6rganos politicos de 1a OEA, en particular el Consejo Per-
manente y la Asamblea General, no han contribuido significati-
vamente a dotar de eficacia a las resoluciones de la Comisién y
Corte Interamericanas. En el Sistema Europeo es habitual que el
Consejo de Ministros vea maneras de implementar las decisiones
de los 6rganos de derechos humanos. Tipicamente, la Asamblea
General de la OEA aprueba de manera global los informes de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, sin adoptar
medidas especificas para que el Estado correspondiente aplique
las recomendaciones de la Comision, que pueden ir desde el pago
de indemnizaciones a la necesidad de adoptar reformas legales
internas. Aun mas, la Comisién es a menudo objeto de fuertes
criticas en la Asamblea General por parte de gobiernos que se
sienten afectados.®® En relacion con la Corte Interamericana, es
sintomatico que la Asamblea General no haya adoptado medidas
para asegurar el cumplimiento a cabalidad de parte del gobier-
no de Honduras de las primeras decisiones de la Corte en casos
contenciosos (casos Veldsquez Rodriguez y Godinez Cruz), que le
impuso la obligacion de pagar indemnizaciones.®”

Del mismo autor, “La decision de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos sobre la compatibilidad de la ley uruguaya de caducidad con el
Pacto de San José (Convencion Americana)”, version escrita de ponencia,
1992.

86 Para un analisis del tratamiento dado a la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos y a su Informe Anual en las Gltimas asambleas generales
de 1a OEA, puede verse Brody, Reed y Gonzdlez, Felipe, “Human Rights
Development at OAS General Assembly”, en The Review of the Internatio-
nal Commission of Jurists, nim. 48, 1992, pp. 68 y ss., en que se analiza
la “Asamblea General de 1992. Acerca de la Asamblea General de 1993,
Felipe Gonzilez, Asamblea General de la organizacion de Estados Ame-
ricanos celebrada en Nicaragua, 1993”, en The Review of the International
Commission of Jurists, nam. 51, 1993, pp. 49 y ss. Sobre la relacion entre
los érganos politicos y juridicos de 1a OEA en 1994, véase Gonzalez, Felipe
y Rodriguez, Diego, “Consejo Permanente y Asamblea General de la OEA
1994”, en The Review of the International Commission of Jurists.

87 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29
de julio de 1988. Serie C, nim. 4; Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras. Interpretacion de la Sentencia de Indemnizacién, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 17 de agosto de 1990 (art. 67 Convencién America-
na sobre Derechos Humanos), Serie C, nim. 9; Corte IDH. Caso Godinez
Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C, num.
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También es interesante analizar el grado de eficacia de deci-
siones adoptadas por 6rganos politicos de la OEA —los dos sefia-
lados mas arriba, ademas de las reuniones urgentes de consulta
de cancilleres— en los ultimos afios a fin de proteger sistemas
democraticos en peligro. De acuerdo con la resolucion de Santia-
go de 1991, cada vez que se produzca una de tales emergencias se
convocara de manera urgente a los ministros de Relaciones Exte-
riores, para que estos adopten, en nombre de la Organizacion, las
medidas del caso, que podrian alcanzar incluso hasta la suspen-
sion de la participacion de un Estado en la OEA cuando su gobier-
no esté actuando en violacion de la democracia representativa.

Desde la resolucién de Santiago, tres crisis de importancia
han ocurrido en la region. Ellas han tenido lugar en Haiti (1991),
Pert (1992) y Guatemala (1993). En el caso de Haiti, el resul-
tado es bien conocido: a la fecha (julio de 1994), los esfuerzos
conjuntos de la ONU y la OEA por llevar nuevamente al poder al
presidente Bertrand Aristide, elegido en las urnas y derrocado el
30 de septiembre de 1991, han fallado sistematicamente, a pesar
de los embargos y otras medidas comerciales dispuestas.

En el caso de Perd, la manera en que se han conducido los 6r-
ganos politicos de la OEA fue objeto de muchas criticas. Luego de
su “autogolpe” de 5 de abril de 1992, Fujimori se presento ines-
peradamente ante la Asamblea General, lo que de algin modo
descoloco a los cancilleres alli reunidos. Finalmente se siguié un

5; Corte IDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Interpretacion de la Sen-
tencia de Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de agosto de 1990 (art.
67 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Serie C, num. 10.
En estos casos, la Corte conden6 a Honduras a pagar indemnizaciones a
los familiares de las personas mencionadas, que fueron objeto de desapa-
riciones forzadas. También requiri6 que Honduras crease un fondo para
los hijos menores de las victimas, del que ellos podrian disponer cuando
fueran mayores de edad. La Corte dispuso que los pagos debian hacerse
reajustados. A esta tltima parte de la resolucién, Honduras atin no da cum-
plimiento. Para un anélisis de estos casos, véase Méndez, Juan E. y Vivanco,
José Miguel, “Disappearances and the Inter-American Court: Reflections
on a Litigation Experience”, en Hamline Law Review, vol. 13, num. 3, 1990,
pp. 507-577. Constltese también Grossman, Claudio, “Disappearances in
Honduras: the need for direct victim representation in human rights liti-
gation”, en The Hasting International and Comparative Law Review, vol. 15,
nam. 3, 1992, pp. 363-389.
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didlogo infructuoso entre un grupo de delegados de la OEA y el
Gobierno peruano. La OEA decidi6 enviar una delegacién para
observar las elecciones para la Asamblea Constituyente en octu-
bre de 1992, lo cual solo sirvio para revestir de legitimidad ante la
comunidad internacional a dicho proceso, sin que se revirtieran
una serie de graves medidas, entre las que se encontraban la re-
mocion hecha desde el ejecutivo peruano de numerosos miem-
bros del poder judicial en violacion de la Constitucion. La Comi-
sion Interamericana fue puesta deliberadamente por los 6rganos
politicos en un lugar secundario, precisamente en el momento
en que la situacion de los derechos humanos en Pert aparecia
en el centro de la controversia. Los érganos politicos de 1a OEA
dieron por cerrado el tratamiento especial del caso peruano en
diciembre de 1992, mientras la Asamblea Constituyente se ha-
llaba preparando una nueva carta fundamental. Finalmente, la
nueva Constitucion establecié una norma por la que se amplia el
catalogo de delitos a los que se tiene asignada la pena de muerte,
en abierta violacion a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Este problema ha ido a “rebotar” ahora a los 6rganos
de derechos humanos del Sistema Interamericano.®®

Solo en el caso guatemalteco hubo una rapida solucion a la
crisis. Siguiendo el ejemplo de su colega Fujimori, el presiden-
te Elias Serrano dio un “autogolpe” el 25 de mayo de 1993. Se
convoco6 de urgencia a los cancilleres americanos y se envid una
delegacion al pais. A ello se sum6 una amplia reaccion al interior
de Guatemala, la que incluy6 a grupos sindicales, empresariales,
campesinos, indigenas, politicos, de derechos humanos y ecle-
siales, entre otros. Finalmente, Serrano hubo de resignarse ante
la realidad y salio del pais. Sin embargo, por las circunstancias
sefaladas, resulta dificil establecer en qué medida la actitud de la
OEA incidi6 en el curso que adoptaron los hechos.

Con estas observaciones criticas no quiero decir que con-
sidere la actuacion del Sistema Interamericano similar a la del
pasado, ya que por lo menos se ha fortalecido la idea de que la
transgresion de las normas de convivencia democratica repre-

8  Es asi como se encuentra pendiente una opinion consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre esta materia (OC-14).
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senta una violacion de acuerdos internacionales. De esta manera,
quien pretenda violar tales reglas tendra que considerar no solo
factores internos de su pais, sino también la reaccion de la co-
munidad internacional. Pero las formas de reaccién son ain muy
imperfectas y febles.

En este contexto, es grande la tentacion para muchos gober-
nantes latinoamericanos de invocar 1a concepciéon de los dere-
chos humanos en una nueva fuente de legitimidad en un sen-
tido mas retdrico que real. Todavia estin demasiado frescas las
atrocidades cometidas por las dictaduras en los afios setenta y
ochenta para que ello ocurra, pero en un futuro no muy lejano
podria suceder. De hecho, en varios paises de la region, incluido
Chile, la concepcién de los derechos humanos estuvo explicita o
implicitamente detras de los sistemas politicos desde antiguo. Sin
embargo, lo feble del arraigo de dicha concepciéon contribuyo,
junto a otros factores, a que se produjeran en nuestro pais feno-
menos como la vigencia de la llamada “Ley de Defensa de la De-
mocracia” en el periodo 1948-1958 —que era inconstitucional®
e importaba serias restricciones a algunos derechos humanos— y
finalmente el golpe de Estado en 1973.

En todo caso, lo que si representa un factor nuevo y positivo
a fin de favorecer una consolidacién de los derechos humanos
en nuestros regimenes de gobierno es la creciente importancia
de los organos internacionales de control y promocion en esta
materia. Pero la fortaleza de dichos 6rganos adn es precaria.

5. CONCLUSION

En América Latina, lejos de hallarse consolidados un conjunto de
valores democraticos basicos, estos se encuentran en una situa-

8  La llamada “Ley de Defensa de la Democracia” era inconstitucional por-
que, tratindose de una simple ley, afiadia nuevas causales de pérdida y sus-
pensioén de la ciudadania a las establecidas en la Constitucion. Al respecto,
véase Mera, Jorge; Gonzilez, Felipe y Vargas, Juan Enrique, “Funcién Ju-
dicial, seguridad interior del Estado y orden ptublico: El caso de la «Ley de
Defensa de la Democracia»”, en Cuaderno de Trabajo Programa de Derechos
Humanos, num. 5, Academia de Humanismo Cristiano, 1987.
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cion inestable y sujeta a permanentes riesgos. Asi caracterizado,
el contexto es sustancialmente diferente al de las sociedades de-
sarrolladas, —estables y satisfechas materialmente— en que se ha
incubado 1a nocion de posmodernismo.

De ahi la necesidad de fortalecer en nuestra regién una mira-
da global como la que ofrecen los derechos humanos, que serian,
por asi decirlo, parte del proyecto inconcluso de la modernidad,
de manera que ellos permeen la cultura e impregnen la organi-
zacion politica y social. No se trata de estimular el surgimiento
de un nuevo tipo de fanatismo sectario, sino de concordar en el
respeto a ciertos criterios fundamentales.

Ello no se opone al surgimiento de sociedades mas heterogé-
neas e, incluso, hasta multiculturales. Por el contrario, tal feno-
meno puede enriquecer la cultura. En los lugares donde existen
pueblos indigenas fuertes ello serd imprescindible si se quiere vi-
vir en un ambiente de tolerancia y pluralismo. Pero para que ello
se diera se necesitaria, a la par, la consolidacion de un consenso
cultural mas general en torno a los derechos humanos.

En otras palabras, no se trata de negar la riqueza de la hetero-
geneidad cultural y de la coexistencia de distintas comunidades
con diferentes modos de vida, pero si, en cambio, de sostener
que se requiere de un teléon de fondo comun del cual carecemos
en América Latina y que una insercion fuerte de los derechos
humanos en la cultura contribuiria a estructurar.
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La OEA y los derechos humanos después
del advenimiento de los gobiernos civiles:
expectativas (in)satisfechas*

Mirando al Midwest, para Joseph Thome,
por la hospitalidad que me brindara.

1. INTRODUCCION

La idea de llevar a cabo este trabajo surgio a partir de una invi-
tacion del Instituto Interamericano de Derechos Humanos para
participar en un panel sobre “El futuro del Sistema Interamerica-
no.” En ese momento reparé en la cantidad de veces en que, en
los tltimos diez afios, habia intervenido en paneles bajo el mismo
titulo. Como senalé al efectuar mi presentacion en el Instituto,
no pretendia que esta observacion se tomara como un reproche

*  Este trabajo es tributario de muchas instituciones y personas. El grueso
del mismo fue elaborado mientras realizaba una estadia como profesor vi-
sitante en la Facultad de Derecho de la Universidad de Wisconsin, bajo
los auspicios de la Fundacion Tinker, en el segundo semestre de 2000. A
través del International Human Rights Law Group he podido asistir a las
asambleas generales de la OEA desde 1992, asi como intervenir de manera
permanente en el trabajo del Sistema Interamericano, especialmente en la
iniciativa para obtener un mecanismo de estatus consultivo para las orga-
nizaciones de la sociedad civil en la OEA y en la elaboracion de la Conven-
cion Interamericana sobre Desapariciones Forzadas; este trabajo se benefi-
ci6 de una serie de informes sobre la OEA preparados en la tltima década
para el Law Group, especialmente de uno publicado junto a Ariel Dulitzky

1107 |



ESTUDIOS DE DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

a dicha entidad por haber concebido el panel, ya que el problema
no radica en discutir sobre el futuro de las instituciones y practi-
cas. Al contrario, ello suele ser saludable y dar prueba de un espi-
ritu abierto, critico y no conformista. El problema en el caso del
debate sobre el Sistema Interamericano consiste en que el mismo
ha sido completamente asistematico, plagado de las propuestas
mas variadas y episodicas, y formuladas a menudo por actores
que aparecen y desaparecen del escenario del Sistema.

De ahi que me surgiera la motivacion de emprender un tra-
bajo de mas largo aliento que la presentacion oral efectuada, ana-
lizando el papel que la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) ha jugado en materia de derechos humanos desde que
dicha institucion pasara a estar compuesta practicamente en su
totalidad por gobiernos civiles a comienzos de la década de los
noventa (lo que de por si representaba una transformacion de
importancia, ya que desde su fundacion y durante toda su exis-
tencia el Sistema habia tenido que convivir con numerosos regi-
menes dictatoriales) y como este nuevo contexto ha influido en
el debate sobre potenciales reformas de Sistema Interamericano
y, en general, sobre el futuro de dicho Sistema.

El trabajo empieza con una revision de los principales aspec-
tos en la evolucion del Sistema Interamericano hasta 1990, a fin
de que ello sirva como punto de contrastacion con los cambios
posteriores. Luego se describe el estado de cosas en la OEA en
materia de derechos humanos a comienzos de los noventa y cua-
les han sido los principales desarrollos y obstaculos confrontados

en 2000 y otro con Romina Picolotti en 1997. El Centro de Investigaciones
Juridicas de 1a Universidad Diego Portales destin6 una sesion para la discu-
sion de un borrador practicamente completo del trabajo en enero de 2001,
de la cual el trabajo retomé en una serie de aspectos para esta version final
(especialmente de los nuevos reglamentos dictados por la Comision y la
Corte IDH). Finalmente, el Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos, al invitarme a exponer en su Curso Interamericano sobre Sociedad Ci-
vil y Derechos Humanos. Agradezco los exhaustivos comentarios a versio-
nes previas de Francisco Cox, Ariel Dulitzky y José Zalaquett, sin que ello,
por cierto, los comprometa con mis aseveraciones. Este trabajo se publicd
originalmente en Gonzalez, Felipe (ed.), Derechos humanos e interés ptiblico,
Cuadernos de Andlisis Juridico, serie Publicaciones Especiales, num. 11, Edi-
ciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, 2001.
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desde entonces a la fecha, estudiandose el papel desempenado
por los distintos actores —Estados, Secretaria General, 6rganos
de derechos humanos, organizaciones no gubernamentales— al
interior de la OEA. El trabajo no contiene un registro ni una ex-
posicion pormenorizada de los casos resueltos por la Comision
y la Corte, sino que el andlisis se concentra en aquellos con inci-
dencia en las politicas de la OEA o en el desarrollo institucional
de sus 6rganos.

Con todo lo anterior se pretende determinar en qué medi-
da se han producido verdaderamente modificaciones relevantes
en la OEA en materia de derechos humanos, a partir del adve-
nimiento de gobiernos civiles en el continente y qué aspectos
seria necesario cambiar para poder emprender un mejoramiento
significativo de este organismo en materia de derechos humanos.

Cuando ya habia concluido el primer borrador completo de
este trabajo, la Comision y la Corte Interamericana dieron a co-
nocer los textos de sus respectivos nuevos reglamentos. En este
texto final analizo las modificaciones mds relevantes contenidas
en ellos. Se trata de una cuestion no menor, ya que los regla-
mentos incorporan algunas transformaciones de importancia, en
especial el reconocimiento de una participacion autonoma de las
victimas durante todo el proceso en la Corte y el establecimiento
de criterios para el envio de casos por la Comision a la Corte.
Estos avances recientes vienen a confirmar la tesis que desarrollo
en este trabajo, en el sentido de que los 6rganos de derechos hu-
manos del Sistema Interamericano son los que se encuentran en
la mejor posicion para emprender transformaciones del Sistema,
sin perjuicio de que a los Estados les quepa un papel insustituible
en términos de cumplir las resoluciones emanadas del mismo y
de hacer operativas al nivel interno las cldusulas constitucionales
que recogen estandares internacionales.

2. EVOLUCION DEL SISTEMA HASTA
EL ADVENIMIENTO DE LOS GOBIERNOS CIVILES

Originalmente, junto con el establecimiento de 1a OEA en 1948,
se adopto la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre. Como se aprecia, estos acontecimientos tuvieron lugar
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el mismo afio de la adopcion de la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos por la ONU; en rigor, la Declaracion Americana
precedio en dos meses al instrumento de derechos humanos de
la ONU.

Los caminos paralelos de la OEA y la ONU en materia de
derechos humanos, sin embargo, terminaron ahi, puesto que
mientras en esta ultima se avanzaria en los afios que siguieron
—aunque de manera lenta— en el establecimiento de un entra-
mado institucional para la protecciéon y promocion de tales de-
rechos, en la OEA no hubo seguimiento alguno en los once afos
siguientes para establecer mecanismos institucionales de protec-
cion. Al momento de la adopciéon de la Declaracion Americana,
los Estados de la OEA habian aprobado también una resolucion
en la que se reconocia la necesidad de contar con un 6rgano judi-
cial encargado de la proteccion de los derechos humanos, enco-
mendandosele al Comité Juridico Interamericano la elaboracion
de un proyecto de estatuto que echara las bases de una Corte
Interamericana.

El Comité, sin embargo, consideré prematuro el preparar
dicho estatuto, aduciendo que ello debia estar precedido por la
suscripcion de un tratado general sobre derechos humanos por
la OEA. Esto altimo solo se alcanzaria a fines de los sesenta. En
los cincuenta se aprobaron, no obstante, dos pactos sobre dere-
chos de la mujer: la Convencién Interamericana sobre la Nacio-
nalidad de la Mujer y la Convencién Interamericana sobre Con-
cesion de los Derechos Politicos a la Mujer. Pero al carecerse de
mecanismos de proteccion, pareciera incluso inapropiado sefia-
lar que por esa época existia un “Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos” en estricto rigor.

También en esos primeros afios fue incorporada a la OEA la
Comision Interamericana de Mujeres. Sin embargo, no se trata
de un 6rgano de proteccion de los derechos humanos, sino basi-
camente de una entidad dedicada al estudio de esa temadtica y que
ha trabajado en la preparacion de algunos instrumentos, como
los indicados en el parrafo precedente.!

1 La Comision Interamericana de Mujeres (CIM) es en la actualidad un or-
ganismo especializado de la OEA, aunque su existencia es previa a esta, ya
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Recién en 1959, y como reaccion a la Revolucion cubana,
se crea en la OEA la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH), que entr6 en funciones efectivamente en 1960.
Conforme al Estatuto de la Comision aprobado por la OEA, esta
recibié una serie de atribuciones destinadas a la proteccion y
promocion de los derechos humanos, atribuciones entre las que
se encontraban la preparacion de estudios e informes que consi-
derara necesarios para el desempeno de sus funciones; la promo-
cion de los derechos humanos; la formulacién de recomendacio-
nes a los gobiernos en estas materias; la solicitud de informacion
a los Estados acerca de las medidas adoptadas a nivel interno,
y el servir como 6rgano de consulta de la OEA en materia de
derechos humanos. Segun el estatuto, la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre seria el pardmetro conforme
al cual la Comision evaluaria la situacion interna de los Estados.

Otro aspecto interesante es que el estatuto facultaba a la Co-
mision para trasladarse al territorio de cualquier Estado de la
OEA, previa autorizacion del mismo. Esta atribucion contribuiria
mas tarde, en la practica, a darle visibilidad y reconocimiento a la
Comision a nivel de la poblacion de los Estados, aumentando el
impacto de sus actividades.

Pero un elemento clave lo constituy6é el hecho de que los
comisionados servirian sus cargos a titulo personal y no como
representantes de sus respectivos Estados. A nivel de las Nacio-
nes Unidas la situacion era muy distinta, con los Estados repre-
sentados directamente en la Comisiéon de Derechos Humanos.
Esta caracteristica ha llevado a que las labores de la Comision
de la ONU estén atravesadas por una logica diplomatica, con el
consiguiente cuestionamiento de su independencia y coherencia
desde el punto de vista de los estindares que tiene por mision

que fue creada en 1928, como resultado de la Sexta Conferencia Interna-
cional Americana. La Novena Conferencia Internacional Americana apro-
b6 el estatuto organico de la Comision, el cual dispuso que la Comision
tendria cardcter de entidad permanente. La Quinta Asamblea Extraordi-
naria de la Comisién Interamericana de Mujeres aprob6 un nuevo Estatuto
Organico de la Comision, confirmando su caricter de entidad permanente
y ratificando que la secretaria de la misma funciona adscrita a la Secretaria
General de la OEA.
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proteger. Recién con la creacion de maltiples organismos —co-
lectivos o unipersonales—, algunos dependientes de 1a Comision
y otros establecidos por tratados de derechos humanos, en los
que sus miembros actuan a titulo individual, la ONU ha logrado
compensar este déficit en las altimas décadas.

El hecho de que sus miembros operaran a titulo individual
le dio a la Comision Interamericana una agilidad y poder de
decision sin precedentes en la OEA, una organizacion que histo-
ricamente no se ha caracterizado precisamente por poseer esas
caracteristicas.

Como contrapartida, al ser la Comision Interamericana un
organo de caricter técnico, semijudicial, no estaba disefiada
para transformarse en un foro de discusion publico, a la manera
en que si lo constituye la Comision de Derechos Humanos de
la ONU. Por ello, la Comisioén Interamericana deberia descan-
sar para tales efectos en los 6rganos politicos de la OEA, es de-
cir, en el Consejo Permanente —que se retine regularmente en
Washington, D.C.— y en la Asamblea General de la organizacion,
que con el correr del tiempo se efectuaria en forma anual. Ya
veremos si estos organos politicos han funcionado o no efecti-
vamente como foros para discutir la situacion de los derechos
humanos en el hemisferio.

Durante casi 20 afios, y hasta la entrada en operaciones de la
Corte en 1979, la Comision operd como el nico mecanismo de
proteccion. Y lo hizo, como hemos sefialado, en un contexto
de numerosos gobiernos dictatoriales. En estas circunstancias,
y dado que las dictaduras violaban los derechos humanos en
gran escala y de manera sistematica, la Comision utilizé como
mecanismo principal para abordar tales violaciones la prepa-
racion y publicacién de informes sobre paises. En estos se re-
visaba la situacion general de los derechos humanos en deter-
minados paises, con especial atencién a los atentados contra el
derecho a la vida, a la practica de la tortura y la detenciéon y
prision arbitraria de personas. Asi, durante sus primeros afos
de funcionamiento, la Comision elabor6 informes sobre Cuba,
Guatemala, Haiti y Republica Dominicana.

En 1966, la Comision comenzo6 a emplear también el meca-
nismo de casos individuales. La importancia de este mecanismo
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radica, por una parte y como es obvio, en la posibilidad de levan-
tar publicamente una violacion especifica y procurar alcanzar
una solucion a ella; por otra parte, su presencia es central desde
el punto de vista del desarrollo del derecho internacional de los
derechos humanos, ya que significa en la prictica y de manera
concreta hacer efectivo el caricter de sujeto internacional que la
persona humana posee conforme a dicha disciplina.

Tal como ocurriera con la Comisién de Derechos Humanos
de la ONU, la Comision Interamericana no poseia inicialmente
un mandato especifico para conocer de casos individuales. Sin
embargo, desde un comienzo la actitud de la Comision Interame-
ricana difirié de la de su equivalente en la ONU en el tratamiento
de las denuncias individuales; asi, mientras en la ONU por mu-
chos afios la Comision se neg6 de plano a adoptar seguimiento
alguno basado en tales denuncias, la CIDH desde un principio las
utilizé para el desempefio de sus otras funciones, como la pre-
paracion de informes sobre paises.? Luego, a partir de 1965, la
Comision Interamericana recibiria formalmente, por parte de
la OEA, el poder de tramitar y resolver casos individuales.

No obstante, en el periodo 1960-1990 la publicaciéon de in-
formes sobre paises continu6 siendo la tarea principal de la Co-
mision. Habia dos razones bésicas para ello: en primer lugar, mu-
chos de los Estados contra los cuales se interponian denuncias
individuales no participaban en la tramitacion del caso, es decir,
no contestaban la denuncia y no enviaban respuesta alguna a los
requerimientos de 1a Comision al respecto, o bien, solo respon-
dian de manera sumaria, sin entrar al fondo de las alegaciones ni
mucho menos presentar pruebas de descargo. En este contexto,
la Comision incluyd en su reglamento una disposicion (art. 39
del reglamento que entrara en vigencia en 2001) conforme a la
cual se presumen verdaderas las alegaciones de los denunciantes
en tanto no aparezcan controvertidas por el Estado o por otras
fuentes. Por esta via, una gran cantidad de denuncias individua-
les fueron acogidas por la CIDH en el periodo indicado.

2 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la labor
desarrollada durante su Primer Periodo de Sesiones, 3-28 octubre, 1960.
OEA/Ser. L/V/I1.1 Doc. 32, 14 marzo 1961.
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En segundo lugar, y dado que la Comision lidiaba fundamen-
talmente con violaciones masivas y sistematicas, esto es, que
obedecian a un plan deliberado de ciertos Estados, la solucion
de casos individuales, fuera que el Estado hubiera participado o
no en la tramitacion, resultaba notoriamente insuficiente. Si de
lo que se trataba era de acometer cientos y hasta miles de viola-
ciones cometidas en un corto tiempo por un mismo Estado, re-
sultaba imposible que la resolucidon de casos especificos pudiera
ser efectiva para transformar la situacion. Tratindose de ciertos
casos paradigmaticos ello puede haber sido importante, pero de
ningin modo suficiente.

En la elaboracion de los informes sobre paises, la Comision
ha recurrido desde un comienzo a las visitas in loco, es decir, vi-
sitas al lugar donde las presuntas violaciones habian ocurrido.
Como observamos, el estatuto de la Comision la facultaba para
ello, siempre que contara con el consentimiento del Estado. Este
mecanismo ha probado ser crucial para realzar el perfil de la Co-
mision, puesto que es justamente durante tales visitas que alcan-
za su mayor cobertura de prensa, asi como es en ese momento
cuando atrae especialmente la atencion de las autoridades estata-
les, de las victimas y de otras personas e instituciones interesadas
en las condiciones en materia de derechos humanos. De hecho,
casi invariablemente la Comision recibe nuevas denuncias con
ocasion de estas visitas. Y aun en los casos en que la Comision
no es autorizada para visitar un pais, el solo hecho de la falta
de autorizacion tiende a producir interés en la opinion publica
y coloca a las autoridades estatales en la necesidad de ofrecer
explicaciones por su rechazo.

Las intenciones originales de la OEA de adoptar un tratado
general sobre derechos humanos se concretaron en 1969 con la
suscripcion de la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos o Pacto de San José de Costa Rica. Se sigui6 de esta manera
el itinerario de la ONU, que tres afios antes —y también después
de cerca de dos décadas de promesas— habia adoptado el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Interna-
cionales de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Analizado el asunto décadas después de la suscripcion de la
Convencion Americana, parece increible que en un contexto de
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tantas dictaduras como existian por esa época en el continente,
se haya adoptado un instrumento de tales caracteristicas. Ello re-
salta especialmente si se considera que incluso en un contexto
como el actual, con abrumador predominio de gobiernos civiles,
las disposiciones de la Convencion resultan en muchos aspec-
tos un “zapato chino” del cual los gobiernos se quisieran zafar.
En otras palabras, aun en las presentes circunstancias en que los
regimenes tienden a ser muchos mas democraticos que los de la
década de los sesenta, el grado de cumplimiento de las disposi-
ciones de la Convencion estd lejos de ser satisfactorio. Entonces,
uno se pregunta como es que los Estados en 1969 aprobaron la
Convencion.

Al respecto podrian formularse dos respuestas, necesaria-
mente tentativas por la naturaleza del asunto. La primera, que
en algunos de los Estados no tenian la intencién de ratificar la
Convencion (actualmente, nueve de los 34 estados de la OEA —si
no consideramos a Cuba, que se encuentra suspendida de la orga-
nizacion desde 1962— se encuentran en esta situacion, pero de
ellos solo Estados Unidos la suscribié en 1969, ya que en el resto
de los casos se trata de Estados del Caribe que no eran parte de
la OEA en ese entonces y de Canad4, que entr6 a la organizacion
en 1990).

La segunda respuesta posible es que al momento de suscribir
la Convencion en 1969, un niumero no despreciable de Estados
pensaba acerca de sus disposiciones de la misma manera como
historicamente han solido concebir sus garantias constituciona-
les: como meras declaraciones de buenos propositos, sin operati-
vidad. Para otro conjunto de Estados, dando un paso mas alla, tal
vez las disposiciones de la Convencién indicaban una direccion
hacia la cual encaminarse mas que estindares a los cuales se obli-
gaban.

Esto se trasunta, entre otros aspectos, del hecho de que si
bien en virtud de la Convencién se establecia una Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, la jurisdiccion contenciosa de
la misma quedaba sujeta a un reconocimiento explicito —de ma-
nera general o de manera especifica para un caso— adicional por
parte de cada Estado. En el Sistema Europeo, en tanto, la Corte
venia operando desde la década de los cincuenta.
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En términos sustantivos, la Convencién Americana se refiere
de manera casi exclusiva a derechos civiles y politicos. Sus dis-
posiciones en estas materias son, desde luego, mas protectoras
de tales derechos que el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos aprobado tres afios antes, lo cual se aprecia del ana-
lisis de una serie de derechos, incluyendo el debido proceso y
las garantias judiciales en general, la libertad de expresion, asi
como una serie de otros aspectos. Pero ello no es sorprendente,
tomando en cuenta la variedad de paises signatarios del Pacto de
la ONU, lo que oblig6 a la busqueda de consensos. Lo que es mas
llamativo es que la Convencion Americana supera también en el
nivel de proteccion de algunos derechos al Convenio Europeo de
Derechos Humanos, como ocurre, por ejemplo, a propdsito del
tratamiento de la libertad de expresion.?

Lareferencia a los derechos econdmicos, sociales y culturales
en la Convenciéon Americana es minima. Solo se les menciona en
dos disposiciones (arts. 26 y 42), sin que se contemple la posibi-
lidad de iniciar casos individuales en relacion con ellos. Solo se
contempla como mecanismo el envio a la Comision por parte de
los Estados, de copias de los informes que en materias relaciona-
das con estos derechos presenten ante otros 6rganos de la OEA.
Pero esta situacion no difiere del tratamiento dado a estos dere-
chos economicos, sociales y culturales en el Convenio Europeo,
que virtualmente no hace referencia a ellos. No obstante, hay que
tener presente que por la época de la adopcién de la Conven-
cion Americana ya se habia adoptado la Carta Social Europea,
aunque este instrumento tampoco establecié un mecanismo de
casos individuales. La Convencion Americana también aparece,
en cambio, notoriamente desfasada respecto del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales adoptado

3 Es cierto que el Convenio Europeo habia sido adoptado en 1950, es decir,
casi 20 afos antes que la Convenciéon Americana, lo cual explica en par-
te esta situaciéon —por el desarrollo progresivo del derecho internacional
de los derechos humanos—, pero, aun asi, no puede pasarse por alto que
el contexto de los paises signatarios del Convenio Europeo en 1950 era
uno mucho mas democratico que el del continente Americano en 1969. En
otras palabras, los Estados americanos se ponian a si mismos una vara mas
alta que los paises europeos a pesar de que su realidad estaba mas lejos de
dichos estandares que la europea al momento de adoptar el Convenio.
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en la ONU, como se ha dicho, en 1966 y que, como su nombre
lo indica, se refiere precisamente a estos derechos. Pero en este
punto, no cabe duda de que el contexto de los Estados signata-
rios de uno y otro instrumento jug6 un papel central, puesto que
a nivel de las Naciones Unidas se plantedé desde un comienzo
—especialmente desde el bloque socialista— la necesidad de que
disposiciones con rango de tratado reconocieran estos derechos.
Mis aan, los Estados socialistas hubieran deseado incorporar los
distintos tipos de derechos en un solo tratado, lo que finalmente
no consiguieron debido a la oposicion de los paises occidentales,
que prefirieron disefiar dos tratados con distintos grados de con-
trol —mayor en el caso de los derechos civiles y politicos—.

En todo caso, el instrumento general de derechos humanos
que precediera a la Convencion Americana, la Declaracion Ame-
ricana de Derechos y Deberes del Hombre, reconocia estos dere-
chos.* Pero de cualquier modo, es claro que en 1969 los Estados
de la OEA no estaban en disposicion, ni siquiera programatica, de
avanzar en la proteccion de estos derechos.

Mis alla de estas consideraciones, lo que resulta evidente es
que por medio de la adopcion de la Convencion Americana, el
objetivo del Sistema Interamericano de Derechos Humanos se
amplio6 y sali6 fortalecido, alcanzando asi un campo de compe-
tencia mucho mayor que las violaciones masivas o sistematicas o
el mero control por parte de la Comision de los abusos cometidos
por las dictaduras. A partir de entonces —o, mas precisamente,
desde la entrada en vigor de la Convencion en 1978— habria no
solo una Comision, sino también una Corte, y ambas quedaban
encargadas —en virtud de un tratado— de la supervision de la
conducta de los Estados en una amplia gama de materias. De ma-
nera que si bien en un inicio el detonante para el establecimiento
de la Comision habia sido la Revolucion cubana, y que la CIDH

4+ Asimismo, lo hizo la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, adop-
tada el mismo afio que la Declaracion Americana. Basindose en la Decla-
racion Americana la Comision ha incursionado de manera creciente en
los derechos econdmicos, sociales y culturales. A esto debe agregarse la
reciente entrada en vigencia del Protocolo de San Salvador, adicional a
la Convencién Americana, dedicado precisamente al tratamiento de estos
derechos.
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se habia abocado en los afios siguientes en lo fundamental a lidiar
con dictaduras, con la Convencion Americana se hacia claridad
meridiana respecto de que la Comision y la Corte no solo ten-
drian por finalidad confrontar violaciones cometidas por regime-
nes dictatoriales, sino promover el establecimiento de sistemas
democraticos y a que tales sistemas protegieran efectivamente
los derechos de las personas. Es importante dejar bien sentado
este punto, ya que en la década de los noventa serian los nuevos
gobiernos elegidos en las urnas los que, molestos con la continua
supervision de la Comision, comenzarian a sefialar que su finali-
dad es lidiar con dictaduras.

Pero lo cierto es que en proporcion abrumadora, el trabajo
de la Comision continu6 focalizado en las violaciones masivas
y sistemdticas hasta fines de la década de los ochenta. Lo que
sucede es que si bien la presencia de regimenes dictatoriales en
el continente ha sido la regla histéricamente, los gobiernos de
los sesenta, los setenta y comienzos de los ochenta llevaron a un
nivel sin precedentes, por lo menos en el siglo xx, la magnitud
y gravedad de las violaciones a los derechos humanos. Tal es el
caso, por ejemplo, de la practica de desapariciones forzadas de
personas, llevada a cabo a gran escala en Guatemala desde los
sesenta y hasta el comienzo de los noventa, en Argentina y Chile
en los setenta, en Pert en los ochenta y principios de los noventa
y en otros Estados en varios momentos.

La forma en que la Comision enfrento la politica de desapari-
ciones forzadas, asi como otras violaciones masivas y sistemati-
cas, la condujo a establecer métodos de trabajo orientados hacia
ello y a ganar en legitimidad ante la opinién puablica de distintos
paises, pero como contrapartida, de alguna manera esto “marcé”
ala Comision. Asi, como analizaremos mas adelante, en la década
de los noventa la CIDH tuvo que atravesar por dificiles trances,
tanto para modificar sus metodologias de trabajo como para ga-
nar en legitimidad en el tratamiento de problemas distintos a las
violaciones masivas y sistematicas.

Por ejemplo, aun después de la entrada en vigencia de la
Convencion Americana y hasta fines de los ochenta, en la tra-
mitacion de casos individuales la Comision continudé utilizando
con frecuencia la presuncion de veracidad de los hechos a que
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antes hemos hecho mencién —cuando los Estados no presentan
descargos—. Por lo demas, lo usual era que los Estados que no
participaban en la tramitacion de los casos individuales fueran
aquellos que no habian ratificado la Convencién. O sea, todavia
en la década de los ochenta la CIDH debia operar en una gran
cantidad de casos sin poder recurrir a ese tratado.®

Otro ejemplo es el de la solucion amistosa de casos. Se trata
de un mecanismo establecido en la Convencion, destinado a al-
canzar un arreglo entre las partes, que puede derivar en distin-
tas formas de compensacion, tales como el pago de indemniza-
ciones, formas simbolicas de compensacion, el establecimiento
de mecanismos internos para subsanar la violacion —como co-
misiones con participacion gubernamental y de las victimas—,
la supervision de mecanismos preestablecidos para subsanar la
violaciébn —como el redoblar los esfuerzos para hacer efectivas
las investigaciones judiciales—, la modificacion de la legislacion
interna, etc. Como analizaremos mas adelante, recién a partir de
la década de los noventa la Comisidon comienza a hacer un uso
significativo de este mecanismo, por lo que una vez mas, aqui
se revela una cierta inercia. En un contexto de violaciones ma-
sivas y sistematicas, a menudo resultaba absolutamente imposi-
ble intentar dicha solucion, puesto que los Estados ni siquiera
comparecian durante la tramitacién de los casos. Y aun cuando
comparecieran, el mecanismo resultaba inoficioso, dado que la
violacion a que se referia el caso se inscribia en el marco de una
politica deliberada y mas general.

Asi lo reconocié también la Corte en los ochenta, cuando,
al hacerse cargo de la alegacion de Honduras en el caso Velds-
quez Rodriguez, sefiald6 que la Convenciéon no obligaba a la CIDH
a utilizar la solucién amistosa en todos los casos, sino que le per-
mitia a esta una cierta discrecionalidad, sin caer, no obstante,
en el ambito de lo arbitrario.® Pero a diferencia de la situacion

5 Esto todavia subsiste respecto de algunos paises, pero el grueso del trabajo
de la Comision se basa actualmente en la Convenciéon Americana.

¢ Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Excepciones Prelimina-
res. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C, nim. 1, parrs. 19-21. Para un
estudio reciente sobre la solucion amistosa de casos en el Sistema Intera-
mericano, puede consultarse Standaert, Patricia, “The Friendly Settlement
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en Honduras, el problema es que aun respecto de aquellos Es-
tados que habian ratificado la Convencion y que habian cesado
de cometer violaciones sistematicas, la Comision hizo un uso
practicamente nulo del mecanismo de solucién amistosa hasta
principios de los noventa. No obstante, hubo algunos casos aisla-
dos en que la Comision si hizo el intento de llegar a un acuerdo
amistoso, como en el caso de los indios miskitos en Nicaragua.”
Acostumbrada a tramitar los casos sin intervencion estatal, la
Comision adopt6 una serie de practicas, tales como el reservar-
se la apertura formal del caso, el manejar con mucha discrecion
el plazo de la tramitacion,® el determinar la necesidad o no de
convocar a audiencias, el dejar casi invariablemente las declara-
ciones de admisibilidad para el momento de la decision sobre
el fondo de lo planteado, etc., practicas de las que le ha costado
despojarse posteriormente en un contexto distinto.

Tampoco resulto facil en los ochenta echar a andar la presen-
tacion y tramitacion de casos contenciosos ante la Corte. De he-
cho, la Comision tardo siete afios desde la entrada en funciona-
miento de la Corte para comenzar a enviarle casos. La accion de
la Comision resultaba —y contintia resultando— decisiva a este
respecto, ya que histéricamente los otros actores habilitados para
presentar casos ante la Corte —los Estados— no lo han hecho.’
Los primeros casos fueron enviados por la Comisioén en 1986; se
trataba de tres casos, el de Manfredo Velasquez Rodriguez, el de

of Human Rights Abuses in the Americas”, en Duke Journal of Comparative
and International Law, vol. 9, nim. 2, primavera, 1999, pp. 519-542.

7 Véase Hannum, Hurst, “The Protection of Indigenous Rights in the Inter-
American System”, en Harris, David y Livingstone, Stephen (eds.), The
Inter-American System of Human Rights, Nueva York, Oxford University
Press, 1998, p. 329.

8 Sobre esta materia, constltese Dulitzky, Ariel, “La duracién del procedi-
miento: responsabilidades compartidas”, en Méndez, Juan y Cox, Francisco
(eds.), El futuro del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos, San José de Costa Rica, ITDH, 1998, pp. 363-389.

°  La tnica excepcion en este sentido la constituye Costa Rica, que en 1981
present6 el caso contra Viviana Gallardo y otras, pero como en dicho caso la
Comision no habia emitido un pronunciamiento previo, la Corte declind
la competencia sobre el mismo. Véase, Corte IDH, Asunto de Viviana Ga-
llardo y otras, num. G 101/81.
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Saul Godinez Cruz, y el de Francisco Fairén Solis y Yolanda Solis
Corrales, todos contra Honduras.'® Previo al envio de estos casos,
la Corte habia reclamado por la falta de remision de casos por par-
te de la Comision, lo que, en la practica, y atendido que los Estados
tampoco tomaban la iniciativa en este asunto, significaba que la
Corte se veia impedida de ejercer su jurisdiccion contenciosa. La
Comision argumentaba que en cierto modo resultaria discrimi-
natorio el envio de casos en una etapa en que muy pocos Estados
habian reconocido la jurisdiccion contenciosa de la Corte, esto es,
que precisamente aquellos Estados que habian demostrado una
mayor voluntad de participar en el sistema se verian afectados.

Pero ademas, estos primeros casos presentados por la Comi-
sion ante la Corte mostraron algunas de las incongruencias del
Sistema. El Estado demandado, Honduras, escasamente habia in-
tervenido durante la tramitacion de los casos ante la Comision,
y buena parte de su defensa se bas6 en su derecho a elevar ar-
gumentos que no habia formulado ante la Comision. Esta misma
falta de participacion suficiente de Honduras durante la tramita-
cion en la Comision, sumada al hecho de que la Convencion no
proporcionaba pautas exhaustivas en la materia, hizo que la Cor-
te tuviera que construir algunos de sus estandares probatorios
en un contexto anormal. Asi, la Corte rechazo el argumento de
la Comision de dar por probados aquellos hechos no discutidos
ante esta, lo que sent0 las bases para el criterio de la Corte en la
materia subsistente hasta el dia de hoy. Podria especularse que
la Corte no podria haber llegado a una conclusion diferente, va-
lidando 1a prueba rendida ante 1a Comision en la medida en que
ella no hubiera sido controvertida, si la tramitacién en la Comi-
sion se hubiera ajustado a los parametros de la Convencion con
una intervencion activa del Estado. Se aprecia entonces coOmo un
aspecto tan crucial como este, que continda siendo polémico has-
ta la actualidad, se resolvié en un contexto poco propicio.

1 Para un andlisis de estos casos, véase Méndez, Juan E. y Vivanco, José Mi-
guel, “Disappearances and the Inter-American Court: Reflections on a li-
tigation experience”, en Hamline Law Review, vol. 13, nim. 3, verano de
1990, pp. 507-577; Grossman, Claudio, “Disappearances in Honduras: the
need for direct victim representation in human rights litigation”, en The
Hastings International and Comparative Law Review, vol. 15, num. 3, 1992,
pp- 363-389.
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Estas incongruencias del Sistema y sus actores se manifesta-
ron también en estos primeros casos en la ausencia en Honduras
de un sistema judicial eficiente para lidiar con violaciones graves
a los derechos humanos, asi como en el hecho de que a pesar
de que a la fecha de la tramitacion de los casos ante la Corte ha-
bia cesado en ese pais la practica sistematica de desapariciones
—que era la materia de los casos—, todavia se vivia en un am-
biente en el que resultaba muy dificil para los ciudadanos de ese
pais participar en el proceso ante la Corte, con un contexto de
abierta hostilidad contra los testigos, al punto que se llego al ase-
sinato de dos de ellos: Miguel Angel Pavon y José Isaias Vilorio.!
Esto demuestra las dificultades y limitaciones de la tramitacion
de casos individuales ante cualquiera de los dos 6rganos recién
sefalados. Si bien a partir de los noventa no se ha llegado al ase-
sinato de personas que sirven como testigos ante la Corte, situa-
ciones como las de Pert y Trinidad y Tobago, que expondremos
mds adelante, revelan como estas tendencias e incongruencias
subsisten.

Otro elemento interesante de constatar es como la Corte, a
través de su facultad de emitir opiniones consultivas, influy6 en
los ochenta para detener algunas violaciones masivas. Ello, a pe-
sar de que en principio podria pensarse que las opiniones con-
sultivas estdn inicamente destinadas a resolver problemas de in-
terpretacion juridica complejos y sofisticados sin consecuencias
practicas inmediatas. Al respecto, resalta lo ocurrido con la opi-
nion consultiva OC-3/83, que se pronuncio sobre el problema de
las reservas formuladas por los Estados a la Convencion; ello se
dio en un contexto en que Guatemala se encontraba ejecutando
personas por la presunta comision de delitos para los cuales no
contemplaba la pena de muerte al momento de adoptar la Con-
vencion. La Corte declardé que una reserva como la formulada
por Guatemala no justificaba dicha ampliacion de los delitos. El
Estado suspendio las ejecuciones y reformé su legislacion a raiz
del pronunciamiento de la Corte.'? Algo similar ocurri6 con Nica-

1 Véase Méndez, Juan E. y Vivanco, José Miguel, op. cit., pp. 557-58.

12 Al respecto, véase Moyer, Charles y Padilla, David, “Executions in Guate-
mala as Decreed by the Courts of Special Jurisdiction in 1982-83: A Case
Study”, en Human Rights Quarterly, vol. 6, nov 1984, pp. 507-520.
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ragua, a proposito de la opinidon consultiva que declar6 que de la
interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos se desprendia que el habeas corpus no podia suspenderse
ni atn en estados de excepcion constitucional.’® Cabe anotar que
ninguna de estas opiniones consultivas estaba referida de mane-
ra explicita a un pais determinado —no pueden estarlo conforme
ala Convencion—, pero aun asi Guatemala y Nicaragua modifica-
ron su legislacion y sus practicas.

Durante los ochenta, la Corte avanzé también en sus opinio-
nes consultivas en la interpretacion de una serie de otros asun-
tos, incluyendo la colegiatura obligatoria de periodistas,'* el régi-
men de naturalizacion de personas,'® la manera en que el Sistema
Interamericano debia hacerse cargo de los tratados de derechos
humanos emanados de otros sistemas, etcétera.®

Por todos estos antecedentes, el ntcleo del trabajo de la Co-
mision hasta fines de los ochenta continu6 siendo 1a preparacion
y publicacion de informes sobre paises donde continuaban prac-
ticaindose violaciones masivas y sistematicas. Sin duda, era por
esta via que la Comision adquiria presencia publica, especial-
mente cuando visitaba un pais, entrevistaba a victimas, se reunia
con autoridades de gobierno y daba conferencias de prensa. Un
caso paradigmatico al respecto fue el de 1a preparacion de un in-
forme sobre la situacion de los derechos humanos en Argentina
en 1979-1980. Este informe y los hechos que lo rodearon produ-
jeron un impacto significativo no solo en la OEA, sino también
a nivel de las Naciones Unidas y en la prictica misma de desa-
pariciones forzadas en Argentina. La Comision viajo a ese pais
en 1979, permaneciendo alli durante 17 dias, lo cual de suyo era
significativo. Estando en Argentina, recibié informacién acerca

13 Corte IDH, El habeas corpus bajo suspension de garantias, opinién consul-
tiva OC-8/87, 30 de enero de 1987.

4 Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas, opinion consultiva
0C-5/85, 13 de noviembre de 1985.

15 Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion, opinion consultiva OC-4/84, 19 de
enero de 1984.

6 Corte IDH, “Otros tratados” objeto de la funcién consultiva de la Corte,
opinién consultiva OC 1-82, 24 de septiembre de 1982.
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de que varias decenas de personas se encontraban en detencion
clandestina en un sector aislado de una carcel que para todos los
demas efectos —y presos— era publica. La CIDH recibi6 incluso
informacion sobre los nombres de algunas de esas personas. Los
miembros de la Comision solicitaron a las autoridades una lista
de las personas presas, constatando que las personas detenidas
clandestinamente no se encontraban en ella. Una vez en la carcel,
y luego de insistir en que querian visitar todas las dependencias
de la misma, comenzaron a escuchar gritos de “jEstamos aqui!,
estamos aqui!”. Ante la evidencia, las autoridades del penal tuvie-
ron que ceder y permitirle a la Comisiéon reunirse en privado con
las personas detenidas clandestinamente y que, segiin todos los
indicios, estaban destinadas a desaparecer.'”

Todo esto ocurri6 en un contexto en el cual el gobierno ar-
gentino habia negado permanentemente la detencién clandesti-
na de personas, asi como su responsabilidad en las desaparicio-
nes forzadas. Al poner estos antecedentes en conocimiento de
la Asamblea General de la OEA se produjo un enorme revuelo,
con Argentina amenazando con retirarse de la organizacion si se
aprobaba una resolucion en contra suya. Finalmente, la Asamblea
adopto una resolucion en la que, abordandose el problema de las
desapariciones forzadas, no se mencionaba expresamente a Ar-
gentina, pero de cualquier modo, el efecto de la visita de la CIDH
ya habia tenido lugar.

En la ONU habia sido muy escasa la atencion prestada a las
denuncias sobre la situacién de los derechos humanos bajo la
dictadura argentina. El gobierno se veia favorecido en este sen-
tido por su politica de entendimiento econémico con la Unién
Soviética. Pero las evidencias de primera mano encontradas por
la CIDH transformaron también la situaciéon en la ONU, estable-
ciéndose el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas,
que al inicio se aboc6 principalmente a las condiciones en Ar-
gentina sobre la materia.

7 Para una descripcion detallada del descubrimiento de estos presos clan-
destinos, constltese Buergenthal, Thomas; Norris, Robert E. y Shelton,
Dinah, Protecting Human Rights in the Americas, 3* ed. rev., Estrasburgo,
International Institute of Human Rights, 1990, pp. 299-301 (“Discovering
disappeared persons: a staff member notes”).
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Lo mas importante de todo fue que la intervencion de la Co-
mision salvo muchas vidas, tanto las de las personas que encon-
tr6 como de muchas otras potenciales victimas, puesto que la
practica masiva de desapariciones ceso casi de inmediato.'®

Otra situacion de gran impacto se produjo en relacion con la
caida de Anastasio Somoza en Nicaragua. La CIDH efectu6 una
visita in loco y emiti6 un informe que provocé gran revuelo. De
hecho, el propio Somoza, en un libro escrito en el exilio, sefiald
que el informe de la Comision habia sido el desencadenante prin-
cipal para su posterior renuncia al poder.*

Las recién descritas son situaciones en las que la Comision
alcanzo6 un impacto evidente de la manera mas masiva, pero res-
pecto de otros paises viviendo bajo dictaduras, la Comision se
convirtio en un referente importante y a veces hasta crucial, con
el cual habia que lidiar, asi fuera que no se le autorizara para en-
trar al territorio del Estado. Incluso puede sostenerse que para la
mayoria de los paises bajo dictaduras en el continente, 1a Comi-
sion jugd un papel mds significativo que los 6rganos de las Nacio-
nes Unidas.?

Otro elemento relevante a considerar es el papel jugado por
los 6rganos politicos de la OEA —el Consejo Permanente y la

18 Cesaron en octubre de 1979, esto es, un mes después de la visita in loco de
la Comision; a partir de esa fecha, la Comisién no recibié mas denuncias por
desapariciones forzadas. Véase CIDH, Informe sobre la situacion de los dere-
chos humanos en Argentina, 1980, p. 135. Sobre el impacto de la visita de la
Comision a Argentina, revisese también Weissbrodt, David y Bartolomei, Ma-
ria Luisa, “The Effectiveness of International Human Rights Pressures: The
Case of Argentina, 1976-1983”, en Minnesota Law Review, vol. 75, 1991, pp.
1009-1035; Guest, Iain, Behind the Disappearances, Argentina Dirty War aga-
inst Human Rights and the United Nations, 1990; véase también del presidente
de la CIDH en la época de la visita in loco, Farer, Tom, op. cit., pp. 401-413.

1 Anastasio Somoza (como se lo dijo a J. Cox), Nicaragua Betrayed, pp. 192-
95; cit. por Farer, Tom, op. cit., p. 402.

20 Una excepcion clara es Chile, ya que la ONU reaccion6 rapidamente ante
la evidencia de violaciones masivas y sistematicas, desarrollando incluso
mecanismos nuevos —que después se volverian permanentes, como la ins-
titucion de los Relatores Especiales asignados a un pais determinado—; no
obstante, la CIDH también le dedicé mucho e importante trabajo a la situa-
cion chilena.
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Asamblea General—. A pesar de que un buen ntimero de los
gobiernos representados en ellos eran dictatoriales, estos orga-
nos usualmente se hacian cargo de los informes de la Comision
y debatian la situacion de los derechos humanos de los Estados
respectivos basados en dichos informes. Ademas, la practica era
que la Asamblea General emitiera una resolucion refiriéndose de
manera especifica al pais de que trataba el informe.*! Este segun-
do aspecto de la prictica no se siguio, sin embargo, en relacion
con el informe sobre Argentina a que se ha hecho referencia an-
teriormente, ante la amenaza de ese pais de retirarse de la orga-
nizacion —emitiéndose solo una resoluciéon mas general—, pero
por lo menos existié un debate a fondo sobre la situacion de los
derechos humanos en Argentina. Ya veremos mas adelante como
esta practica se perdio en los noventa.

Esto no significa que no existiera controversia cuando se tra-
taba de otros paises, ya que incluso, como hemos dicho, algu-
nos Estados prohibian el ingreso de la Comision. Los gobiernos
afectados esgrimian defensas duras, pero no por ello los 6rganos
politicos eludian el debate, imperando en definitiva el apoyo de
estos organos a la CIDH.

Estos rasgos del trabajo de los 6rganos politicos por esa épo-
ca se explican porque el Sistema Interamericano estaba atravesa-
do por una dicotomia: por un lado, aquellos Estados con gobiernos
inequivocamente dictatoriales que violaban los derechos humanos
de manera masiva y sistematica; por otro, aquellos que no se encon-
traban en esa condicion y que aparecian en una situacion compara-
da superior a la de los primeros, por poseer gobiernos civiles y no
practicar los atentados contra el derecho a la vida de forma masiva.

En los hechos, la Comision le prestaba escasa atencion a la
situacion de los derechos humanos en este segundo grupo de Es-
tados y, cuando lo hacia, no solia apuntar a problemas estructu-
rales de la organizacion politica. De ahi que cuando en 1990 la
Comision publicé una resoluciéon sobre varios casos individua-
les acumulados en la que establecia que el sistema electoral de

21 Constltese Medina, Cecilia, “The Role of Country Reports in the Inter-
American System of Human Rights”, en Harrris, David y Livingstone, Ste-
phen (eds.), op. cit., pp. 115-131.
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México violaba la Convencién Americana, se encontré con una
respuesta de proporciones, produciéndose un gran revuelo.?
México habia sido histéricamente uno de los soportes mas im-
portantes del trabajo de la Comisiéon cuando esta lidiaba con dic-
taduras que cometian violaciones masivas y sistematicas.”® Pero
como el grueso de las dictaduras ya habia desaparecido, la Comi-
sién comenzaba a prestar atencion ahora a otras situaciones, de
antigua data por lo demads, como el sistema electoral mexicano,
largamente cuestionado a nivel interno de ese pais.

Esta resolucion sobre México constituye un hito en la evolu-
cion del Sistema, marcando la pauta de lo que sobrevendria en los
noventa, especialmente en lo que se refiere a la nueva relacion
entre los Estados y la Comision. En lo sucesivo, el trabajo de la
Comision se diversificaria en cierta medida y al terminarse la di-
cotomia gobiernos militares/gobiernos civiles se volveria mucho
mas compleja y volatil la actitud de los Estados hacia la Comision.
En 1990, las dos tultimas dictaduras en Sudamérica habian termi-
nado —Paraguay y Chile, en 1989 y 1990, respectivamente— y la
guerra civil en Nicaragua habia concluido, produciéndose tam-
bién el fin del régimen sandinista. La caida del Muro de Berlin en
noviembre del afio anterior también habia tenido impacto en el
continente americano, reduciéndose los niveles de polarizacion.
Los conflictos armados en El Salvador y Guatemala parecian de-
caer en intensidad, y solo en Colombia y Peru la situacion parecia
deteriorarse. Con el fin de la Guerra Fria se produjo ademas la
incorporacion de Canada a la OEA. Este pais habia sido histori-
camente renuente a ingresar a la organizacion por considerarla
en lo fundamental una institucién bajo una clara influencia de
Estados Unidos, pero el nuevo contexto politico lo llevo a replan-
tearse el asunto.*

22 CIDH, Informe Anual 1989-1990, informe 1/90, elaborado a partir de los
casos 9768, 9780 y 9828 de México, pp. 101-128.

2 Asi lo ha sefalado, por ejemplo, Tom Farer, quien fuera miembro y presi-
dente de la Comision a fines de los setenta y comienzos de los ochenta, y
que coloca a México junto a Venezuela como los Estados que le prestaban
mayor apoyo a este organismo. Farer, Tom, op. cit., p. 405.

24 Véase Milton, Cynthia, “Joining the Americas: Canada and the OAS”, tesis
para obtener el grado de Master en Ciencias Politicas en la Universidad de
Stanford, 1994.
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Asi las cosas, por primera vez en la historia de la Organizacion
de los Estados Americanos, todos los gobiernos eran de caricter
civil y elegidos en las urnas —si no consideramos a Cuba, que si
bien formalmente continua siendo miembro de la OEA, se halla
suspendida de su derecho a participar—. Por lo mismo, la organi-
zacion politica de los Estados miembros habia llegado a ser, por
lo menos en un principio, coherente con los objetivos de la orga-
nizacion.?®

3. EVOLUCION EN EL PERIODO 1990-1995
3.1. Antecedentes

El reacomodo de fuerzas en la OEA hizo que las organizaciones
de 1a sociedad se replantearan sus expectativas respecto del Sis-
tema a comienzos de los noventa. De manera simplificada, las
expectativas mds importantes, tal como fueron formuladas desde
la sociedad civil, podrian resumirse de la siguiente forma:

» Se esperaba, con un mayor o menor grado de optimismo,
un fortalecimiento del Sistema, considerando que nos
encontrabamos entonces en un nuevo contexto de claro
predominio de gobiernos civiles en el continente.

« Seanticipaba una diversificacion de la cartera de casos de
la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, asi como una ampliaciéon de la cartera de casos de
la Corte.

« Comenzaba a observarse un uso incipiente del mecanis-
mo de la solucidon amistosa de casos individuales. Tam-
bién empezaba a distinguirse el uso de medidas cautela-
res y provisionales.

e Se esperaban progresos en las formas de participacion
de las ONG en el Sistema. En especial, se pensaba que
dentro de algunos afios los peticionarios alcanzarian au-

%5 Para un estudio general sobre el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos hasta fines de la década de los ochenta, véase Medina, Cecilia, The
Battle of Human Rights. Gross, Systematic Violations and the Inter-American
System, Dordrecht, Martinus Nijholf, 1988.
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tonomia en la tramitacion de casos contenciosos ante la
Corte. También comenzaba a discutirse la posibilidad de
establecer un sistema de estatus consultivo para las orga-
nizaciones de la sociedad civil en la OEA, como ya existia
desde hace muchos afios en la ONU.

« Se advertian distintos grados de optimismo respecto de
un posible fortalecimiento de los sistemas judiciales y
de la recepcion a nivel interno de las normas y estindares
internacionales de derechos humanos, como maneras de
hacer efectivo el caricter subsidiario del Sistema Inter-
americano.

« En general, se pensaba que los Estados participarian de
manera mas activa en el litigio de los casos y que se avan-
zaria en el cumplimiento de las resoluciones emanadas de
la Comision y la Corte.?

La cuestion es que existian perspectivas de cambio. Como
veremos a continuacion, si bien se han producido transformacio-
nes, algunas de ellas de no poca importancia, lo cierto es que un
permanente levantamiento de propuestas de reforma por parte
de los Estados —muchas de ellas inconducentes— ha permeado
el contexto.

3.2. La resolucion 1080 y la defensa
colectiva de la democracia en la region

Uno de los primeros acontecimientos de relevancia en la OEA al
comenzar los noventa fue la aprobacion de la resolucion 1080.

ucion, i ié i6 ia-
Esta resolucion, conocida también como “Resolucion de Santia
go”, por haber sido aprobada con ocasion de la Asamblea General

26 Varias de estas ideas fueron formuladas, por ejemplo, en una mesa redon-
da sobre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos en el marco
de la conferencia de la “Latin American Studies Association (LASA)” de
1992, en la que intervinieron representantes de varias organizaciones no-
gubernamentales usuarias del Sistema, como el Centro por la Accién Legal
en Derechos Humanos (CHRLA), el Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional (CEJIL), la Seccional Colombiana de la Comisiéon Andina de
Juristas —actualmente Comisién Colombiana de Juristas—, Human Rights
Watch y el International Human Rights Law Group.
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de la organizacion celebrada en esa ciudad en 1991, se refiere a
la garantia colectiva, por parte de los Estados de 1a OEA, de los
sistemas politicos democraticos en el continente.

Conforme a esta resolucion, la OEA adoptara las medidas ne-
cesarias para los efectos antes sefialados, incluyendo la posibili-
dad de aplicar sanciones, las que pueden llegar hasta la suspen-
sion de un Estado de la organizacion.

La resolucion se ha aplicado en varias oportunidades a lo lar-
go de los anos. Ello ocurri6, siguiendo un orden cronolégico, en
los casos de Haiti, Pert y Guatemala. Respecto de Haiti, la resolu-
cion 1080 se aplico a raiz del golpe de Estado que depuso en 1991
al presidente democraticamente electo Jean-Bertrand Aristide.
Se trataba del primer gobierno con tales caracteristicas después
de décadas de dictadura de la familia Duvalier. La OEA mantuvo
una postura clara en este caso, desconociendo al gobierno que
habia tomado el poder por la fuerza y manteniendo el reconoci-
miento del gobierno encabezado por Aristide. La delegacion hai-
tiana ante la OEA continu6 estando conformada por miembros
del gobierno de este ultimo. No obstante, el rol principal en esta
situacion lo desempefié la ONU, que envio tropas y una mision
a ese pais.”

En Pert se produjo un “autogolpe” en abril de 1992. Alberto
Fujimori, que habia sido elegido en las urnas dos afios antes, paso
a llevar la Constitucion vigente, disolvio el Congreso e intervino
el poder judicial, todo ello con apoyo militar. La reaccién de la
OEA en este caso fue mucho mas ambigua que respecto de Hai-
ti. Cuando todavia se debatia en la organizacion coémo enfrentar
esta situacion, en oportunidad de la Asamblea General realizada
al mes siguiente del autogolpe, Fujimori se present6 sorpresiva-
mente, hablé ante la Asamblea y negocioé un acuerdo. Este, se-

%7 Para un andlisis pormenorizado del rol de la OEA y el uso dado a la reso-
lucion 1080 respecto de Haiti, véase Schnably, Stephen J., “The Santiago
Comittment as a call to democracy in the United States: evaluating the OAS
role in Haiti, Pert and Guatemala”, en Inter-American Law Review, vol. 25,
num. 3, 1994, pp. 418-460. Consultese asimismo, Gonzilez, Felipe y Mal-
donado, Antonio, La Organizaciéon de Estados Americanos y su mandato en el
campo de la democracia y los derechos humanos, Washington, D.C., Interna-
tional Human Rights Law Group, 1995, pp. 55y ss.
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gan el cual se conformaria una mision de la OEA que viajaria a
Pert y supervisaria la evolucion de los acontecimientos, sirvio
para atenuar las criticas a lo ocurrido en Pert y bajarle el perfil al
asunto.”® Ademas, la mision coloc6 permanentemente en un se-
gundo lugar a la CIDH, que habia formulado fuertes criticas al au-
togolpe y a las condiciones de derechos humanos en Perd. Siete
meses después del autogolpe, y en circunstancias que el quiebre
constitucional no habia sido subsanado, la OEA decidi6 cerrar
el asunto declarando que la resolucién 1080 ya no era aplicable.
En definitiva, la falta de una actitud mas vigorosa de parte de la
OEA daria lugar al fortalecimiento de la delegacion peruana ante
la OEA, convirtiéndose en uno de los actores estatales con mayor
presencia en los debates sobre materias de derechos humanos,
asi como acerca de la necesidad de revisar el rol de la Comision
—para debilitarlo—. Mas adelante también se presentarian pro-
blemas con la Corte.*

Quiza aspirando a emular el camino peruano, en Guatemala,
el también presidente electo Jorge Serrano intent6 emprender
su propio autogolpe en 1993. En este caso se aplico asimismo la
resolucion 1080. No fue posible, sin embargo, alcanzar a medir
la eficacia de la resolucion en esta situacion, ya que el autogolpe
fracaso a los pocos dias, fundamentalmente como consecuencia
de la casi absoluta falta de apoyo interno en Guatemala a esta
operacion politica.*

Ademas de lo anterior, se estableci6é en la OEA en 1990 la
Unidad de Promocion de la Democracia, a iniciativa del gobierno
de Canadi, que acababa de ingresar a la organizacién. Sus funcio-
nes principales son las de proporcionar servicios de asesoria en
la materia —incluyendo intercambio de informacion, cursos de
entrenamiento e investigacion— y de asistencia directa —a través

28 Cfr. Brody, Reed y Gonzilez, Felipe, “Human Rights Developments at OAS
General Assembly”, en The Review of the International Commission of Ju-
rists, nam. 48, 1992, pp. 68-72.

2 Véase Schnably, Stephen J., op. cit., pp. 460-470.

30 Ibidem, pp. 470-482. Véase también Gonzilez, Felipe, “Asamblea Gene-
ral de la Organizacion de Estados Americanos celebrada en Nicaragua
19937, en La Revista. Comision Internacional de Juristas, num. 51, dic, 1993,
pp- 49-53.
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de la observacion de elecciones, el apoyo técnico y otras vias—.
La Unidad mantiene relacion con las oficinas encargadas de pro-
cesar las elecciones en los Estados miembros de la OEA.3!

De esta manera, la primera mitad de los noventa mostr6 un
progreso en términos de que la OEA asumiera de manera ins-
titucional las crisis politicas en el continente. Su intervencion,
sin embargo, no fue siempre todo lo enérgica que se necesita-
ba, como lo demuestra especialmente el caso peruano, en el que
el seguimiento del mismo se cerrd en circunstancias en que la
abierta vulneracion del Estado de derecho subsistia.

3.3. La actitud de los 6rganos politicos
entre 1990 y 1995 y el comienzo
del debate sobre la reforma del Sistema

Contrariamente a lo que pudiera haberse pensado, el hecho de
que los Estados representados en la OEA poseyeran en esta nue-
va etapa gobiernos civiles no trajo consigo un apoyo al trabajo de
la Comision en los primeros afios de los noventa. Varios factores
contribuyeron a esto, algunos especificos y uno de caracter mas
general.

Un primer factor relevante fue la reaccion de algunos Esta-
dos, en especial de Argentina y Uruguay, como consecuencia
de las resoluciones de 1a Comision estableciendo que las leyes de
amnistia sobre violaciones graves a los derechos humanos con-
travenian la Convencion Americana. Se trataba de violaciones
masivas y sistematicas cometidas por los gobiernos dictatoriales,
que ya habian dejado el poder en esos paises. Las leyes de am-
nistia, no obstante, habian sido dictadas por los gobiernos civiles
subsecuentes.*

31 Esta institucion se estableci6 en virtud de la resolucién AG/Res.1063 (XX-
0/90).

32 Ademads, en el caso argentino, los militares habian dictado una autoamnis-
tia poco antes de dejar el gobierno, pero ella fue declarada nula por los tri-
bunales al comenzar la transicion a la democracia. En Argentina el primer
gobierno democratico, encabezado por Raul Alfonsin, habia hecho inicial-
mente esfuerzos para investigar y sancionar a los responsables —ademas
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Para afirmar que no habia vulnerado la Convencion, Argen-
tina argumentaba, entonces, que su proposito original habia sido
perseguir a los responsables pero que circunstancias extremas
—de presion militar— la habian llevado a dictar las normas de
amnistia, en tanto que Uruguay sostenia que la Ley de Caduci-
dad habia sido legitimada por la voluntad popular.*®* La Comision
encontré insuficientes estos argumentos, sefialando que los Esta-
dos no podian autoeximirse de sus obligaciones internacionales,
y que las normas de amnistia habian transgredido las obligacio-
nes de respetar y garantizar los derechos humanos establecidas
en el articulo 1 de la Convencién —basandose la sentencia en el
caso Veldsquez Rodriguez— y que se habian vulnerado ademas las
garantias de proteccion judicial y debido proceso establecidas en
la Convencion.?*

Los gobiernos de estos dos paises pusieron en tela de juicio el
actuar de la Comision, siendo Uruguay el que reaccion6 de mane-

de crear una Comision de Verdad—, pero mas tarde, frente a la resisten-
cia demostrada por los militares, aprobd la Ley de Obediencia Debida y
la Ley de Punto Final, que en la prictica amnistiaban los delitos sefiala-
dos. Finalmente, en 1990 el gobierno de Carlos Menem dictaria un indul-
to favoreciendo a los lideres de las exjuntas militares —que no se habian
visto favorecidos por las normas de amnistia— y al dirigente maximo del
Movimiento Montoneros. En Uruguay, no se habia llevado a cabo ninguna
investigacion de las violaciones, ni a nivel judicial ni bajo la forma de una
Comision de Verdad, sino que, al parecer como parte del acuerdo con los
militares para que estos dejaran el poder, se habia aprobado la Ley de Ca-
ducidad de la Pretension Punitiva del Estado, que vedaba completamente
la posibilidad de accionar ante los tribunales en estas materias. La comple-
jidad del caso uruguayo venia dada, sin embargo, por el hecho de que dicha
ley habia sido posteriormente ratificada por la mayoria de la poblaciéon en
un referéndum.

33 Véase Observaciones del Gobierno del Uruguay al Informe Anual de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser.G/CP/
doc.2376/93, 18 de mayo 1993.

3 Informe 34/91, casos 10.147, 10.181, 10.240, 10.262, 10.309 y 10.311, Ar-
gentina, Sobre los efectos de las leyes 23.492 y 23.521 y decreto 1002/89
—corresponden, respectivamente, a las leyes conocidas como de “Punto
Final”, “Obediencia Debida” y al indulto presidencial—, informe 35/91,
casos 10.029, 10.036, 10.305, 10.372, 10.373, 10.374 y 10.375, Uruguay,
Sobre los Efectos de la ley 15.848 (Ley de Caducidad de la Pretension Pu-
nitiva del Estado).
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ra mas virulenta. Incluso, el entonces canciller de ese pais, Héc-
tor Gros Espiell, transmitio a la prensa a fines de 1991 el texto
del informe de la Comision —se trataba de un informe sobre un
conjunto de casos individuales acumulados—, a pesar de que el
mismo se encontraba en la etapa en que solo podia ser conoci-
do por las partes en el caso. En la Asamblea General de la OEA
de 1992 se lleg6 al punto de que un delegado uruguayo prodigod
para la Comision el curioso calificativo de “simil atipico de ONG”
(sic). Estas descalificaciones, sumadas a las que hizo el delegado
de El Salvador en la misma Asamblea —por los motivos que se se-
flalardn en seguida—, llevaron al representante de Antigua y Bar-
buda a describir el ambiente como uno mads propio de un juicio
que de una asamblea de la OEA.* Estas reacciones produjeron
una paralizacion en la Comision, que mantuvo los informes so-
bre Uruguay y Argentina sin ser publicados por cerca de un afo,
después de formulados los descargos de los gobiernos, un hecho
sin precedentes en la practica de este organismo.3

En la misma Asamblea, los gobiernos de Argentina y Uruguay
anunciaron la presentacion de una solicitud de opinion consulti-
va a la Corte, por considerar que la CIDH habia pasado a llevar
en lo sustantivo y en lo formal los parametros contemplados en
la Convencion Americana. En una de las preguntas planteadas
a la Corte se cuestionaba el papel asumido por la Comision de
calificar la compatibilidad de leyes internas de los Estados con la
Convencion (lo que habia hecho la CIDH respecto de las normas
de amnistia, aunque estas no se mencionaban expresamente, ya
que no se trataba de un caso contencioso sino de una solicitud
de opinion consultiva). En otra, se le preguntaba a la Corte si el
informe preliminar de la Comision podia ser conocido por los

3% Las aseveraciones efectuadas por los delegados de Uruguay y Antigua y
Barbuda fueron registradas en notas tomadas por el autor de este trabajo
durante su asistencia a las respectivas sesiones de la Asamblea General de
1992.

36 Los informes definitivos, conteniendo los descargos de los gobiernos y
la refutacion de los mismos por parte de la Comision, fueron publicados
en octubre de 1992. Véase informe 28/92, casos 10.147, 10.181, 10.240,
10.262, 10.309 y 10.311 (Argentina), 2 de octubre de 1992 e informe
29/92 (Uruguay), casos 10.029, 10.036, 10.305, 10.372, 10.373, 10.374 y
10.375, 2 de octubre de 1992.
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peticionarios; lo que habia sucedido respecto de los casos sobre
amnistia es que, una vez que el gobierno uruguayo transmiti6 a
los periodistas de ese pais el contenido del informe, los peticio-
narios hicieron lo mismo en otros paises.*”

La Corte se hizo cargo de estas preguntas en su opinion con-
sultiva 13.%® En ella, la Corte reafirmo la facultad de la Comision
de calificar la compatibilidad de normas internas con el derecho
internacional, lo que venia a respaldar el accionar de la Comision.
Sin embargo, al responder la segunda pregunta asesté un golpe a
las practicas de la CIDH y restringio seriamente los derechos de
los peticionarios; la Corte, interpretando los —por lo demas con-
fusos— articulos 50 y 51 de la Convencion, determin6 que cada
uno de ellos regulaba un periodo procesal distinto, el primero
correspondiente al informe preliminar de la Comision, que debia
ser comunicado tnicamente al Estado y no a los peticionarios, y
el segundo, el concerniente al informe final, con caricter de pua-
blico par las partes y para el resto de la gente si la Comision asi lo
resolvia. De este modo, se introdujo una etapa confidencial en la
tramitacion de los casos ante la Comision. Ello en circunstancias
en que la publicidad en la tramitacion habia sido historicamente
una diferencia significativa —y positiva— de la CIDH en compa-
racion con la Comision de Derechos Humanos de la ONU.*

Como se advierte, la actitud de los gobiernos de Argentina y
Uruguay, al poner en tela de juicio la legitimidad del quehacer de
la Comision, echo las bases para la interminable discusion sobre
las reformas que sobrevendrian.

Otro factor especifico lo constituian aquellos Estados que
venian saliendo de guerras civiles. Esto ocurria especialmente
con El Salvador y Nicaragua. Los delegados de ambos Estados
consideraban que al haber concluido los conflictos armados la

37 También se formulaba una tercera pregunta, que no tenia relacion con es-
tos casos.

38 Corte IDH, Ciertas atribuciones de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, opinién consultiva OC-13, 16 de julio de 1993.

3 Constltese Méndez, Juan E., “Una aproximacion critica a la interpretacion
vigente de los articulos 50 y 51 de la Convencion”, en Méndez, Juan y Cox,
Francisco (eds.), op. cit., pp. 241-260.
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Comision debia disminuir de manera significativa su escrutinio
sobre la situacion de los derechos humanos. Por lo mismo, ha-
cian ver, en ocasiones de manera muy fuerte, que la CIDH se ex-
tralimitaba al continuar preparando informes sobre esos paises.
Segun ellos, al haber terminado las practicas masivas de ejecu-
ciones extrajudiciales y desapariciones forzadas, no existia mo-
tivo para que la Comision les continuara dedicando una atencion
especial, lo que consideraban como una forma de discriminacion
que los estigmatizaba. Las criticas llegaban al punto de poner en
tela de juicio la legitimidad de la Comision. Los representantes
de Guatemala, que también se encontraba en las fases finales de
la Guerra Civil —aunque todavia en un contexto de ejecucionesy
desapariciones masivas—, en cambio, usualmente mantenian una
actitud distinta, sin ataques virulentos a la Comision —lo cual no
significaba que diera cumplimiento a sus resoluciones—; incluso,
al asumir el poder la administraciéon encabezada por Ramiro de
Leo6n Carpio, exprocurador de los Derechos Humanos, luego del
frustrado autogolpe de Jorge Serrano, hubo una etapa de apoyo a
la Comision por parte de Guatemala.*

De hecho, fue precisamente el gobierno de Nicaragua el que,
con ocasion de la Asamblea General realizada en Managua en
1993, y luego de efectuar una critica descalificadora a 1a Comi-
sion, consigui6 la adopcion de una resolucion destinada a estu-
diar una reforma de la Convencion Americana, supuestamente
encaminada al fortalecimiento de la OEA en materia de derechos
humanos.*! Este seria el punto de partida para los debates mante-

4 En esto, quiza si la actitud de Guatemala por esa época es parecida a la que
histéricamente ha tenido Colombia, que ha preferido trabajar en una légica
de entendimiento con los 6rganos de derechos humanos —no solo de la
OEA, sino también de la ONU— en vez de una de confrontacion, lo cual
lamentablemente no se compadece con su “récord” en materia de derechos
humanos.

41 Véase Propuesta de enmienda al articulo 34 de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos, OEA /Ser.P/AG/doc.2988/93, 8 de junio de
1993. Constltese también Nota de la Mision Permanente de Nicaragua so-
licitando la inclusiéon de un tema relativo a la enmienda de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en el Proyecto de Temario del Vigé-
simo Tercer Periodo de Sesiones de la Asamblea General, OEA /Ser.P/AG/
CP/doc. 539/93, 20 de abril de 1993.
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nidos al respecto hasta la fecha. Mas adelante Nicaragua desapa-
receria como actor en este debate, en la medida en que la situa-
cion de posguerra civil fue asentindose y que la Comision dejo
de tener a ese pais entre sus prioridades y de publicar informes
al respecto. Pero ademas, como se verd también a propésito de
otros Estados, las personas también jugaron un papel significa-
tivo, ya que el fin del protagonismo de Nicaragua en este debate
coincidié con el momento en que el embajador Antonio Tijerino
dejo de representar a Nicaragua ante la OEA.

Estos factores especificos hicieron que comenzara a trasun-
tarse un problema mas general: ;de qué manera los Estados regi-
dos ahora por gobiernos civiles iban a actuar en relacion con la
Comision y, mds aan, cudl era el rol a jugar por esta en el nuevo
contexto con predominio de dichos gobiernos? En cuanto a la
Corte, ella parecia fuera de la preocupacion de los Estados —to-
davia eran pocos los casos contenciosos—. Esto, que compara-
tivamente con el trato dado a la Comision era positivo, tenia su
importante cara negativa, puesto que los 6rganos politicos del
Sistema no le daban seguimiento alguno a las sentencias de la
Corte. Esta tltima tampoco realizaba esfuerzos significativos en
esa direccidn, ya que estando obligada por la Convencion** a in-
formar a la Asamblea General sobre los Estados en mora de cum-
plimiento de sus resoluciones, en esos afios solo lo hacia por es-
crito y no era mencionado por su presidente en su intervencion
oral ante la Asamblea.

Si bien era bastante frecuente que los Estados urgieran por la
necesidad de reformas del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, en especial de la Comision, durante la primera mitad
de la década de los noventa eran muy escasas las propuestas es-
pecificas en tal sentido. Los Estados por ese entonces reiteraban
una y otra vez la necesidad de reformas estructurales del Siste-
ma, esto es, reformas referidas a los roles de sus 6rganos. Comen-
zaba a levantarse la idea de que la Comision deberia dedicarse
fundamentalmente a tareas de promocion, tesis que adquiriria
fuerza mas adelante, segin analizaremos. Una de las primeras
propuestas especificas provino justamente del gobierno de Nica-

4 De conformidad con su art. 65.
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ragua en 1993. Dicha propuesta consistia en la ampliacion del na-
mero de miembros de la Comision —que desde sus inicios habia
sido de siete—, a fin de asegurar una representacion geografica
adecuada.*® Esta idea, apoyada por algunos Estados, fue criticada
por otros, asi como por la propia CIDH y por las organizaciones
no gubernamentales, por considerar que ello solo contribuiria a
restar eficiencia —y eventualmente a hacer menos independien-
te— a la Comisién. Para los adversarios de esta idea, el caso de
Naciones Unidas, en que practicamente todos los 6rganos de de-
rechos humanos de conformacion colectiva estan disefiados so-
bre la base de la representacion geografica, era completamente
distinto, dada la gran variedad de paises miembros de esa orga-
nizacién; ausente esa caracteristica en el Sistema Interamericano
no tenia sentido implementar una medida similar que solo agre-
garia nuevos problemas. Menos sentido aun tenia la propuesta
si ella no iba acompanada de la asignacion de recursos adiciona-
les a los ya escasos con que disponia la Comision. Por lo demais,
esta propuesta reflejaba el no poco frecuente olvido acerca del
caracter individual con el que deben actuar los comisionados, he-
cho que quedoé reflejado en la misma Asamblea General de 1993
—en que fue formulada esta idea—, cuando el embajador de Ca-
nada ante la OEA hizo ver durante la elecciéon de comisionados
que al momento de contarse los votos se nombraba a los paises
de los cuales eran nacionales los candidatos, en vez de nombrar-
se a los candidatos mismos, como correspondia.

3.4. El uso creciente de la solucion amistosa
y otros cambios en la tramitacion
de los casos en la Comision

Uno de los primeros cambios introducidos en sus practicas por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos en los no-
venta fue el uso creciente del mecanismo de solucion amistosa
de casos, que antes hemos descrito. La presencia de este meca-
nismo no es exclusiva de la Convencién Americana, ya que se

4 La Convencion Americana establece en su art. 35 que la CIDH representa a
todos los miembros que integran la Organizacion de los Estados Americanos.
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halla asimismo en el Sistema Europeo. Alld por 1992, cuando la
Comision Interamericana recién iniciaba su uso, en el Sistema
Europeo aproximadamente 1/7 de los casos declarados admisi-
bles era resuelto por esta via.** Por cierto, el contexto del Sistema
Europeo era muy diferente, pero las nuevas circunstancias en el
continente americano hacian pensar que podria iniciarse su uso
al menos en determinados tipos de casos.

Algunos casos argentinos marcaron el rumbo en la linea de
emplear este mecanismo. Ellos fueron los casos acumulados
de Miguel Vaca Narvaja —derechohabientes—, Guillermo Alber-
to Birt y otros, en relacion con violaciones a sus derechos huma-
nos ocurridas durante la dictadura,® y el del periodista Horacio
Verbitsky, quien habia sido condenado por el delito de desacato,
que en la legislacion de ese pais consistia en un delito agravado de
injurias contra ciertas autoridades publicas.* En los casos acumu-
lados, Argentina pag6 indemnizaciones por los abusos cometidos,
y en el de Verbitsky, la figura penal del desacato fue derogada.*”

Ambas soluciones amistosas tuvieron un impacto que fue
mas alla de los casos especificos. El arreglo con las victimas de la
dictadura en el conjunto de casos acumulados ante la Comision
llevo al disefio en Argentina de una politica de indemnizaciones
en la materia. En cuanto al desacato, la derogacion de esta figura
penal en Argentina fue seguida por un informe de la Comision
Interamericana sobre leyes de desacato.*® Este informe, de carac-

4 Boyle, Kevin, “The Council of Europe, the CSCE and the European Com-
munity”, en Hannum, Hurst (ed.), Guide to International Human Rights
Practice, 2* ed., 1992, pp. 133-158; la referencia a la proporcion de solucio-
nes amistosas se encuentra en p. 149.

45 CIDH, Informe Anual 1992-93, informe 1/93, sobre solucién amistosa res-
pecto de los casos 10.288, 10.310, 10.436, 10.496 10.631 y 10.771.

6 Véase CIDH, Informe Anual 1994, informe 22/94, caso 11.102.

47 Véase sobre las soluciones amistosas argentinas, Cardozo, Jorge, “La solu-
cién amistosa ante la Corte”, en Méndez, Juan y Cox, Francisco (eds.), op.
cit., pp. 391-409. El autor del articulo era un funcionario del gobierno de
ese pais que intervino en varias soluciones amistosas; a pesar de su titulo,
el articulo se refiere también a soluciones amistosas en la Comision.

4 Publicado en el Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos 1994, pp. 209 y ss.
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ter tematico y no referido a un pais en particular, establecia que
dichas leyes eran incompatibles con la garantia de libertad de ex-
presion consagrada en la Convencion Americana. Este informe
sera analizado mas adelante en este trabajo.

Esta tendencia fue reforzada posteriormente por la Corte.
Esta, como hemos dicho, habia sostenido en Veldsquez que no
era obligatorio para la Comision ofrecer una solucién amistosa
a las partes en todos los casos individuales de los que conociera,
especialmente en un contexto como el hondurefio respecto de
Veldsquez, en que ni siquiera se habia emprendido una investiga-
cion interna para esclarecer la desaparicion forzada. Pero en el
caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia, 1a Corte consider6
que la sola naturaleza de la violacion (al igual que en Veldsquez,
una desaparicion forzada) no servia como fundamento suficiente
para no ofrecer a las partes una solucion amistosa, considerando
que Colombia, a diferencia de Honduras en el caso Veldsquez, si
habia realizado una investigacion interna e intentado colaborar
para solucionar la violacion. No obstante, la Corte afiadi6 que la
obligacion de la Comision en los casos en que las partes demos-
traran voluntad de cooperacion, se satisfacia con iniciar este tra-
mite si una de la partes asi lo solicitaba.*

En rigor, la Comision fue mas alla de lo planteado por la Cor-
te, ya que comenzo6 a hacer un uso sistematico del mecanismo de
solucion amistosa, tomando la iniciativa en cada caso al ponerse
a disposicion de las partes para tales efectos. Desde entonces,
varios casos de importancia se han solucionado por esta via.

Ademais de Argentina, otro pais que ha alcanzado un namero
significativo de acuerdos amistosos es Ecuador, lo que ha incluido
el pago de cuantiosas indemnizaciones a victimas de violaciones
a los derechos humanos. Resaltan ademas en materia de solucio-
nes amistosas Colombia, Guatemala, Paraguay y Venezuela, que
han modificado también su legislacion interna como parte de
arreglos amistosos.>

4 Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Excepciones Pre-
liminares. Sentencia de 21 de enero de 1994. Serie C, num. 17, pp. 526-527.

50 Véase, al respecto, Grossman, Claudio, “Strengthening the Inter-American
Human Rights System,: the current debate”, en American Society of Inter-
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Otro aspecto de relevancia que comenz6 a experimentar
cambios en el periodo en andlisis fue la apertura de los casos.
Historicamente, en el contexto de dictaduras que cometian vio-
laciones masivas y sistematicas y en el que a menudo los peti-
cionarios carecian de métodos para dar un seguimiento efectivo
a las denuncias, la Comision en ocasiones dejaba pasar un largo
periodo sin abrir formalmente un caso. La denuncia quedaba en
una suerte de limbo, sin que al caso se le asignara siquiera un
numero. Esto no significaba que la Comision no realizara algu-
nas gestiones, como comunicarle al Estado la denuncia o pedir
mas informacion a los peticionarios, pero todo ello se hacia en un
marco indefinido, sin reglas claras, ya que la Convencion no se
refiere a esta posibilidad. En vez de emitir un pronunciamiento
sobre la admisibilidad de la denuncia —que si se halla contem-
plado en la Convencion—, la CIDH seguia esta otra formula, que
dejaba las cosas a su discrecion.

Esta prictica comenz6 a ser criticada con mas vigor en los
noventa, especialmente por los peticionarios, que veian en ella
una vulneracion de la Convencion que los ponia en desventaja
frente a los denunciados —los Estados—. Se le hacia ver enton-
ces a la Comision que el hecho de abrir un caso en modo alguno
suponia un prepronunciamiento sobre la admisibilidad del mis-
mo. Una cosa era la apertura y asignacion de un nimero al caso,
lo que debia ser automatico e inmediato, y otra completamente
distinta el pronunciamiento de la Comision sobre su admisibi-
lidad, que podia ser favorable o desfavorable para los peticio-
narios. En este periodo la Comisiéon empieza a disminuir el uso
de esta practica, aunque todavia seguia empleandola con cierta
frecuencia.

national Law Proceedings, 1998, pp. 186-192; la referencia a estos paises
se halla en p. 190. Algunos autores, como Patricia Standaert (cit.), se han
preguntado por la adecuacion de un mecanismo de esta naturaleza respec-
to de violaciones a los derechos, por lo gravoso de los hechos asi como
por la desigualdad que podria existir entre el Estado y la victima. El punto
es que en el contexto del Sistema Interamericano, y sin que ello signifique
que el recurso a este mecanismo sea apropiado para todo tipo de casos, la
recurrente falta de cumplimiento por parte de los Estados de las resolucio-
nes emanadas de la Comision, convierte a veces a la solucién amistosa en
un via mas eficaz que las propias resoluciones.
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En la medida en que los Estados y los peticionarios empie-
zan a tener una presencia mayor que en las décadas anteriores
comienza a observarse una mayor formalidad en la tramitacion,
es decir, los casos comienzan incipientemente a tramitarse de
manera mas homogénea. Como la Convencién solo establece re-
glas para algunas fases de la tramitacion, historicamente la CIDH
manejaba este aspecto con mucha discrecionalidad, pero en el
nuevo contexto esta tiende a disminuir, aunque ni con mucho
por completo. Este cambio se manifiesta, por ejemplo, en que las
audiencias con las partes pasan a ser una practica seguida en casi
todos los casos, con la posibilidad de presentarse alegatos orales
por las partes. Ademas, ello se manifiesta en que los elementos
de prueba presentados se incrementan significativamente. En
este sentido, y dado que los Estados comienzan a desempefar un
papel mas activo en la litigacion, resulta sustancialmente menor
la aplicacién de la presuncion de veracidad de los hechos conte-
nidos en la denuncia. Ademas, se vuelve cada vez mas frecuente
la presencia de testigos ante la Comision —tradicionalmente, lo
usual era que sus declaraciones se presentaran por escrito—.

Otro aspecto, que ya anunciaramos, es el referido a la publi-
cidad o confidencialidad de la tramitacion. En general, histori-
camente la tramitacion habia sido puablica. En la etapa final, la
Comision emitia un informe, que usualmente no era considera-
do por el Estado respectivo y que era posteriormente publicado.
Pero como veiamos algunas paginas atras, la Corte en su opinion
consultiva 13 interpreté la Convencion de otra manera, sefia-
lando que esta contemplaba dos informes. Ademas, basandose
en el hecho de que 1a Convencion dispone en su articulo 50.2 que
el —ahora primer— informe serd transmitido a los Estados res-
pectivos y que estos no podran hacerlo publico, 1a Corte estimd
que la Comision no estaba autorizada para hacer saber su con-
tenido a los peticionarios. Se introducia asi una etapa de confi-
dencialidad en un momento crucial del procedimiento, en el cual
la Comision formula recomendaciones al Estado para subsanar la
violacion planteada dentro de un cierto plazo. Los peticionarios
quedaban al margen del conocimiento de esas recomendaciones.

Pero el asunto resultd ain mas gravoso para los peticionarios,
puesto que, siguiendo con la sucesion de interpretaciones, la Co-
mision entendio, a su vez, que lo que la Corte queria decir era que
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ni siquiera deberia ponerse en conocimiento de los peticionarios
el hecho de que el informe del articulo 50 habia sido emitido y
notificado al gobierno. Esto significaba para los peticionarios ig-
norar incluso el estado en que se encontraba la tramitacion. Ade-
mads, les impedia saber cuando se cumpliria el plazo concedido al
Estado para el cumplimiento de las recomendaciones. La Corte
no se habia referido expresamente a este punto, sino que esta
practica fue el resultado de la forma en que la Comision entendio
el contenido de la opinion consultiva.

Las organizaciones no gubernamentales que representaban
victimas ante 1la Comision criticaron la introduccion de la con-
fidencialidad en la tramitacion. Para ello, sehalaron que cuan-
do la Convencion se refiere a que el informe serd transmitido a
los Estados respectivos, ella estaba asumiendo que se trataba de
denuncias interestatales, es decir, presentadas por un Estado
contra otro. Esa era la razon por la cual el articulo 50 se refiere en
plural a los “Estados”. Pero en el Sistema Interamericano, a dife-
rencia del europeo, no se ha presentado ni una sola denuncia de
un Estado contra otro y mal podria hacerse extensiva esta norma
a los peticionarios que no fueran Estados.

Respecto de la segunda parte del problema, las ONG conside-
raron que se las dejaba en la indefension mas absoluta acerca de
la posibilidad de asegurarse una tramitacion ajustada a derecho,
ya que carecerian de conocimiento respecto de que el informe
habia sido emitido, asi como de si el plazo concedido al gobierno
habia o no vencido.

No obstante, la confidencialidad en los dos aspectos senala-
dos continuaria durante varios afios.

3.5. Medidas cautelares y provisionales

Durante este periodo, la Comision expandio el uso de las medidas
cautelares, destinadas a salvaguardar en forma urgente los dere-
chos humanos, y comenz6 crecientemente a solicitar a la Corte la
dictaminacion de medidas provisionales con el mismo objetivo.

En realidad, bajo la denominacion o no de medidas cautela-
res, la Comision histéricamente habia implementado la prictica
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de requerir de manera urgente a los Estados respecto de determi-
nadas violaciones. Esto habia ocurrido especialmente en los ca-
sos de personas detenidas a quienes presumiblemente se las ha-
ria desaparecer. Sin embargo, este mecanismo se institucionaliz6
propiamente en los noventa, y si bien en general ha continuado
concentrado en circunstancias de riesgo vital, también se ha he-
cho extensivo a la afectacion de otros derechos en ciertos casos.
Dados sus amplios poderes, la Comision puede disponer medidas
cautelares respecto de cualquier Estado miembro de la OEA.

De cualquier modo, lo realmente novedoso lo constituy6 la
progresiva utilizacion de las medidas provisionales. A diferen-
cia de las medidas cautelares, las provisionales se encuentran
expresamente previstas en la Convencion Americana (art. 63.2)
y solo se aplican a los Estados parte de dicho instrumento. En
los ochenta, la Comision habia solicitado a la Corte que ordenara
este tipo de medidas a los Estados en el contexto de los primeros
casos contenciosos en tramite ante esta.>® En los noventa, ade-
mas de continuar solicitindolas en una serie de casos pendientes
ante la Corte, la Comision comenz6 ademas a pedirlas a partir de
los casos Bustios-Rojas®* y Chunimd,> en el contexto de algunos
casos que no habian llegado a la Corte, sino que estaban ante la
propia Comision.

3.6. La falta de autonomia
funcional de la Comision

Un elemento clave para el potenciamiento de la Comision fue la
calidad de expertos independientes que sus miembros tuvieron
desde un comienzo. Sin embargo, a pesar de que sus cabezas te-
nian esa calidad, el personal administrativo ha dependido his-

51 Revisese, Corte IDH, Medidas provisionales (Compendio), 1987-1996, Se-
rie E, num. 1, pp. 1-11.

52 Corte IDH, Medidas provisionales solicitadas por la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos (Pert), resolucion del presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 5 de junio de 1990.

5 Corte IDH, Medidas provisionales solicitadas por la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos respecto de Guatemala, Caso Chunimd, resolu-
cion de 1 de agosto de 1991.
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toricamente de la Secretaria General de la OEA. Esto significa
que es el secretario general quien designa a los funcionarios de
la Comision, incluyendo no solo a sus abogados, sino también al
secretario ejecutivo de la Comisién. Como es obvio, esto limita a
la CIDH, que no puede seleccionar a su personal conforme a sus
propios criterios y prioridades. El problema es ain mas paten-
te si se considera que los comisionados no ejercen sus labores a
tiempo completo, sino que sesionan durante algunas semanas en
algunos momentos de cada afio. Por lo mismo, el personal de la
Comision es clave para el desarrollo cotidiano de sus actividades.

Historicamente se habia recurrido a diversas férmulas para el
reemplazo de los funcionarios. Como estos, en rigor, son funcio-
narios de la OEA, a veces —mediante una decision del secretario
general de la organizacion, claro esta— se recurria a su trasla-
do a otros departamentos de la OEA, e incluso al “enroque” de
funcionarios de la Comision por otros que se desempefiaban en
otras secciones de la OEA. En la primera mitad de la década de
los noventa este asunto hizo crisis. Los comisionados considera-
ron necesario reemplazar a la Secretaria Ejecutiva de la época.>*
Como la decision no dependia de ellos, pusieron su intencion en
conocimiento del secretario general de la OEA. Durante varios
meses se vivio una situaciéon completamente anémala y perjudi-
cial para el Sistema, en que la Secretaria Ejecutiva no contaba con
la confianza de sus superiores inmediatos pero seguia ejerciendo
sus funciones. Uno de los miembros de la Comision, el profesor
Michael Reisman, incluso renunci6 por este motivo.* Finalmen-
te, el secretario general de la OEA —ya por ese entonces César
Gaviria— accedio6 a la peticion de la Comision y dispuso el reem-
plazo de la secretaria ejecutiva. Asi, la impasse puntual fue solu-
cionada, pero sin que las reglas que regulan esta materia fueran
modificadas. >

5 Se trataba de la exembajadora de Venezuela ante la OEA, Edith Marquez.

5% Constltese Gonzilez, Felipe; Rodriguez, Diego y Salazar, Katya, “Derechos
Humanos y Organizaciéon de Estados Americanos 1995-1996”, en Revista
de la Comision Internacional de Juristas, nim. 56, pp. 25-39.

% Para un estudio general sobre las cuestiones de tramitacion y funciona-
miento de la Comision y la Corte hasta mediados de los noventa, consulte-
se Faundez Ledesma, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccion de los
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3.7. El informe sobre leyes
de desacato en el continente

Como hemos sefalado, a raiz del caso Verbitsky, la Comision de-
cidi6 efectuar un informe temadtico, de caracter general, acerca
del impacto de las leyes de desacato en la vigencia de la libertad
de expresion en los Estados de 1a OEA. La Comision definio las
leyes de desacato como “una clase de legislacion que penaliza la
expresion que ofende, insulta o amenaza a un funcionario publi-
co en el desempefio de sus funciones oficiales”. Anteriormente,
el vocablo “desacato” era empleado de la manera sefialada solo
en unas pocas legislaciones del continente —ya que mucho mas
conocida era otra acepcion de la palabra, 1a consistente en des-
obedecer la orden de un tribunal—, de manera que el informe
contribuy6 también a difundir este otro uso de la expresion. La
Comision sostuvo que el argumento generalmente invocado por
los Estados, en el sentido de que “las leyes de desacato protegen
el orden publico porque la critica de los funcionarios publicos
puede tener un efecto desestabilizador para el gobierno” es in-
consistente con la Convencién Americana;*” este tipo de legis-
lacion, afiadi6 la Comision, no es necesaria para asegurar la pro-
teccion del orden publico en una sociedad democratica y, por lo
mismo, no se halla entre las limitaciones legitimas a la libertad de
expresion.®® La Comision también observd que la aplicacion
de estas normas para proteger el honor de funcionarios publicos
que acttian en caracter oficial les otorga a estos una proteccion de
la que carecen los demads integrantes de la sociedad, con lo cual
se “invierte directamente el principio fundamental de un siste-
ma democratico que hace al gobierno objeto de controles, entre
ellos, el escrutinio de la ciudadania, para prevenir o controlar el
abuso de su poder coactivo”.*’

Derechos Humanos: aspectos institucionales y procesales, San José de Costa
Rica, IIDH, 1996; un poco anterior, y relativo a la tramitacién de casos,
Pinto, Mobnica, La denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1993.

57 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual 1994, p. 212.

5 Ibidem, p. 220.

% Ibidem, p. 218. Para una revision general sobre el tema, puede consultarse
Gonzilez, Felipe, “Leyes de desacato y libertad de expresion”, en Gonza-
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Al hacer una revision de la legislacion de los paises de la OEA,
la CIDH encontr6 que aproximadamente la mitad de ellos poseia
este tipo de legislacion, aunque en parte de ellos rara vez eran
aplicadas. La Comision recomendo6, en consecuencia, la deroga-
cion de este tipo de normas de la legislacion interna de los Estados.

Ahora bien, este informe tenia también otro significado, re-
ferido a su contexto. Por primera vez, la Comision abordaba de
manera general, esto es, relativa a muchos Estados, un problema
de afectacion de los derechos humanos por los gobiernos civiles.
Aqui no se trataba, como en el caso de las leyes de amnistia, de
una materia en la cual la herencia de las dictaduras y los bolsones
de poder militar pudieran ejercer una influencia relevante. Se tra-
taba de disposiciones de muy antigua data y usualmente arraiga-
das en la cultura y tradicion juridicas de los Estados. En algunos
casos las dictaduras habian contribuido a exacerbar el rigor de las
leyes de desacato, pero en general el problema tenia que ver di-
rectamente con los gobiernos civiles y ciertas tendencias autori-
tarias muy arraigadas en la practica politica de los Estados. De he-
cho, incluso en paises con una larga tradicion democratica, como
Chile y Uruguay, existia este tipo de normas. Respecto de Chile,
la legislacion sobre desacato estaba lejos de ser letra muerta, ya
que seguia aplicandose, incluso en casos de gran trascendencia.®

La reaccion no se hizo esperar. Algunos Estados cuestiona-
ron no solo el contenido mismo del informe, sino la facultad de
la Comision para elaborarlo. La delegacion chilena, encabezada
en ese entonces por el embajador ante la OEA Edmundo Vargas
Carrefio, fue la que llevo el liderazgo en las criticas.* A esas al-

lez, Felipe y Viveros, Felipe (eds.), Igualdad, libertad de expresién e inte-
rés publico, Cuadernos de Andlisis Juridico, serie Publicaciones Especiales,
num. 10, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, octubre 2000,
pp. 219-263.

¢  Constltese Human Rights Watch, Los limites de la tolerancia: libertad de
expresion y debate publico en Chile, LOM Ediciones, 1998.

61 Véase documento Observaciones y recomendaciones del Consejo Perma-
nente al Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, OEA /Ser.P/AG/doc.3202/95 add.1, rev.2, 4 de junio de 1995, que
recoge textualmente el debate sostenido en la materia en dicho Consejo en
abril de ese afno. Las afirmaciones en la materia del entonces embajador
Vargas Carrefio aparecen registradas en pp. 18-21.
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turas, el Estado chileno ya se encontraba cuestionado —conti-
nua estindolo— por las restricciones a la libertad de expresion,
incluyendo la censura de libros y la aplicaciéon de las leyes de
desacato.

Aunque no se emple6 de manera explicita esta terminologia,
las criticas desde los Estados a la Comision trasuntaron inclu-
so una especie de relativismo cultural. Como se sabe, a nivel de
las Naciones Unidas, algunos Estados, especialmente de Africa
y Asia, han planteado que cuando las normas internacionales
de derechos humanos entran en conflicto con rasgos culturales
arraigados en el pais, ellas no pueden considerarse obligatorias
para los Estados. Sin decirlo expresamente, algunos Estados ame-
ricanos siguieron el mismo razonamiento: la Convencion Ameri-
cana no podia interpretarse de una manera que entrara en pugna
con tradiciones juridicas y culturales internas, tradiciones que
tenian justificacion dadas algunas caracteristicas propias de los
paises, como una cierta concepcion del respeto a las autoridades
publicas. Pero lo cierto es que tanto a nivel interno de los Estados
como en la esfera internacional, el desarrollo de la concepcion
de los derechos humanos ha entrado permanentemente en pugna
con las pricticas internas, como lo prueban la prohibicion de la
esclavitud, la prohibicion de la tortura, la prohibicion de la cen-
sura previa, las medidas para erradicar la discriminacién contra
la mujer y contra los pueblos indigenas, etcétera.

La otra critica, la de caracter formal, sobre la ausencia de
una facultad de la Comision Interamericana para preparar un
informe de esta naturaleza —tematico—, tampoco tenia susten-
tacion, puesto que la Convencion le entrega amplias facultades
para promover el respeto y la defensa de los derechos humanos,
segun se desprende de su articulo 41, que establece que, entre
otras funciones, la CIDH posee las de “formular recomendacio-
nes, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Esta-
dos miembros para que adopten medidas progresivas en favor de
los derechos humanos dentro del marco de sus leyes internas y
sus preceptos constitucionales, al igual que disposiciones apro-
piadas para fomentar el debido respeto de esos derechos” (lit. b)
y “preparar los estudios e informes que considere convenientes
para el desempenio de sus funciones” (lit. c).
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Como trasfondo de esta experiencia, quedaba en claro que el
nuevo contexto de gobiernos civiles en la OEA no resultaria un
camino en el cual la Comision podria transitar facilmente, ya que
los Estados estaban dispuestos incluso a confrontar la autoridad
de esta para cuestionar sus practicas internas.

3.8. La preparacion
de instrumentos internacionales

Durante el periodo 1990-1995 se adoptaron dos instrumentos
sobre derechos humanos en el Sistema Interamericano: la Con-
vencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Violencia contra la Mujer. Esta Gltima recibi6 también el
nombre de Convencion de Belém do Para, ciudad en donde fue
suscrita en la Asamblea General de 1994, pero en realidad ambos
instrumentos fueron adoptados en esa oportunidad.

La preparacion de estos instrumentos también reflejo las ten-
siones entre la CIDH y los 6rganos politicos del Sistema. La idea
de elaborar una Convencion sobre desapariciones habia comen-
zado a discutirse a mediados de los ochenta. Ello produjo también
un efecto en la ONU, donde se comenz0 a trabajar en la prepara-
cioén de una Declaracion —solemne, es decir, con articulado— en
la materia. En la ONU, la preocupacion por las desapariciones
se habia originado por su practica sistematica en América Lati-
na, pero después estas se habian extendido a otros continentes,
en especial a Asia. En la OEA, la CIDH habia preparado a fines
de los ochenta una version preliminar de la Convencion que reco-
gia los desarrollos jurisprudenciales mas importantes. Sin embar-
go, a pesar de establecerse un Grupo de Trabajo en la OEA para
su estudio, en la practica pasaron varios afios sin que los Estados
le dieran un seguimiento efectivo al tema. Pero en enero de 1992,
la ONU aprobd la Declaracién que venia preparando; se produjo
entonces la paradoja que, habiendo iniciado 1a ONU su labor en la
materia basada en el impulso inicial que habia tenido lugar en el
Sistema Interamericano, terminaba su tarea antes que este. Claro
estd que se trataba de una Declaracion y no de una Convencion
como en el caso de la OEA, lo que también hacia para esta altima
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mas compleja su aprobacion. Pero medido en cantidad del traba-
jo dedicado al respecto en uno y otro Sistema, era evidente que la
ONU habia puesto esfuerzos mucho mayores.5

La aprobacion por parte de la ONU de la Declaraciéon sobre la
Proteccion de todas las Personas contra la Desaparicion Forzada
hizo entonces que en la OEA el asunto se agilizara. Esta mayor
agilidad, sin embargo, no vino acompafada de un criterio protec-
tor de los derechos humanos. El Grupo de Trabajo, conformado
por representantes de los Estados miembros de la OEA, elabor6
una nueva version de la Convencion, cuyas normas significaban
un retroceso absoluto respecto del estado de cosas del Sistema en
materia de desapariciones. Apartidndose por completo del pro-
yecto preparado por la Comision, de la jurisprudencia de la Corte
en Veldzquez y otros casos, y de varias resoluciones de la Asam-
blea General de mediados de los ochenta, el nuevo borrador eli-
minaba toda referencia al caricter de crimen contra la humani-
dad de las desapariciones forzadas, aceptaba la invocacion de la
obediencia debida como causal de justificacion, consideraba legi-
timo el dictado de normas de amnistia en la materia y permitia el
asilo politico para sus perpetradores, entre otras disposiciones.®

Este proyecto, todavia inconcluso, llegd a la Asamblea Gene-
ral efectuada en mayo de 1992. La Asamblea debia decidir los
pasos a seguir. El pequefio grupo de organizaciones no guber-
namentales presentes, compuesto por FEDEFAM —Federacion
Latinoamericana de Familiares de Detenidos Desaparecidos—, el
International Human Rights Law Group, Amnistia Internacional
y la Comision Internacional de Juristas, obtuvo que la resolucion
alli aprobada incorporara la necesidad de escuchar a las entidades
de la sociedad civil durante la siguiente etapa de tramitacion del
proyecto de Convencion. Ello fue precedido de un fuerte debate,
en el que el gobierno de Chile, en la persona del entonces direc-
tor juridico de la Cancilleria, Eduardo Vio —el embajador ante la
OEA en esa época era el actual vicecanciller Heraldo Mufioz—,

%2 Para un andlisis detallado de la preparacion y contenidos de ambos docu-
mentos, véase Brody, Reed y Gonzilez, Felipe, “Nunca mas: An Analysis of
International Instruments on Forced Disappearances”, en Human Rights
Quarterly, vol. 19, nim. 2, mayo 1997, pp. 365-405.

% QEA/Ser.G/CP/CAJP-866/92 rev. 2, 15 de abril de 1992.
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invocd la necesidad de mejorar sustancialmente las disposiciones
del borrador de la Convencion y de asegurar la participacion de
las ONG en el Grupo de Trabajo para tales efectos. La necesi-
dad de que las ONG participaran de este proceso fue discutida
por el entonces embajador de Uruguay ante la OEA —y actual
canciller—, Didier Operti. Finalmente se lleg6 a una solucion de
consenso conforme a la cual el Grupo de Trabajo tendria que
“escuchar” a las organizaciones de la sociedad civil.

Durante los dos afios siguientes, las ONG formaron una coa-
licion mds amplia que la de los cuatro grupos sefalados y traba-
jaron activamente para fortalecer la Convencion, a fin de asegu-
rarse que esta recogiera el desarrollo internacional en la materia.
Argentina, Canadd, Chile y Estados Unidos desempefiaron un
papel relevante en esa direccion. En cuanto a la Comision Inte-
ramericana, los Estados continuaron manteniéndola en un papel
secundario, a pesar de su experticia en la materia.

Finalmente se adopt6 un texto que, en términos generales,
resultd satisfactorio en cuanto a los estindares, modificindo-
se la regulacion de los cuatro aspectos mencionados mas arri-
ba que habian sido objeto de severas criticas. En lo central, la
Convencion vino a consolidar en un instrumento con rango de
tratado, un serie de estandares que hasta entonces habian sido
desarrollados en el Sistema Interamericano, especialmente por
via interpretativa de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. No obstante, otro elemento que se supone debe estar
presente en un tratado de esta naturaleza, el cual es la creacion
de mecanismos especificos destinados a hacer mas eficiente la
proteccion, merecio escasa regulacion. En su proyecto original,
la CIDH habia creado algunos mecanismos especificos para en-
frentar con urgencia las situaciones de desapariciones, el cual fue
eliminado virtualmente por completo en el texto final.®

¢ Desde luego, siguiendo su procedimiento tradicional la Comision también
puede darle mayor urgencia a unos casos que a otros y las desapariciones
siempre han sido prioritarias para la Comision, pero el texto original esta-
blecia ademas una serie de obligaciones para los Estados para asegurarse que
estos respondieran de forma expedita a los requerimientos de la Comision.
Esta Convencion entr6 en vigor en 1996, luego de reunirse la ratificacion
de dos Estados exigidas para tal efecto.
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En cuanto a la preparacion de la Convencion sobre violencia
contra la mujer, esta fue llevada a cabo no por la CIDH, sino por
la Comision Interamericana de Mujeres en conjunto con los Esta-
dos de la OEA. A pesar de que puede haber terreno para la discu-
sion sobre este punto, la ausencia de la CIDH en la elaboracion de
este tratado no parece que pueda considerarse como el resultado
de una exclusion deliberada por parte de los Estados, porque lo
cierto es que por esos afios ella no habia asumido de manera sig-
nificativa la proteccion de los derechos humanos de la mujer.

La sesion de la Asamblea en que se aprobd la Convencion no
estuvo exenta de discusion, ya que hasta el Gltimo momento la
delegacion de Estados Unidos continu6 haciendo ver sus objecio-
nes, en el sentido de que muchas de sus disposiciones sustantivas
no solo eran confusas, sino que carecian de mecanismos para ha-
cerlas efectivas; ademas, los estandares serian inferiores a los de
la legislacion interna de ese pais.®® La presidenta de la Comision
Interamericana de Mujeres, embajadora Zelmira Regazzoli, hizo
presente que no podia dilatarse mas la adopcién del tratado y que
el mismo contribuiria a impulsar 1a lucha contra la violencia ha-
ciala mujer en gran parte de los Estados de la region. El presiden-
te de la sesion parecia vacilar por la discusion existente, pero en
definitiva, y con el impulso decisivo de la embajadora Regazzoli,
la Convencion fue aprobada.®®

En realidad, la Convencién presenta no pocos problemas y
las observaciones sobre la confusion y falta de mecanismos para
hacer efectivas muchas de sus disposiciones han sido formula-

¢ A pesar de que esto pueda ser cierto, el hecho es que Estados Unidos tiene
un pésimo récord en la ratificacion de tratados internacionales, especial-
mente en el drea de derechos humanos, por lo que el problema planteado
era mas hipotético que real.

¢ Lapersona que presidia la sesion de la Comision de Asuntos Juridicos y Po-
liticos en que se aprob¢ el tratado era el embajador Tijerino, de Nicaragua,
de quien ya hemos hecho mencion; como la embajadora Regazzoli lo veia
con el martillo en la mano vacilando en dar por aprobada la Convencién, le
dijo en un momento: “No tenga miedo, embajador, no tenga miedo”. Quiza
si fue un momento simbdlico importante cuando el embajador Tijerino,
un representante de la vieja guardia, anterior a las discusiones sobre los
derechos humanos de la mujer, golpe6 finalmente 1la mesa con su martillo
dando por aprobado el texto.
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das en diversos trabajos.®” No obstante, el punto principal al que
apuntaba la embajadora Regazzoli ha probado ser pertinente,
ya que la adopcion de este tratado, que entrd en vigor al afio si-
guiente (1995), puso en el centro de la agenda del tratamiento de
los derechos humanos en el Sistema Interamericano el tema
de los derechos de 1a mujer. Ello serviria de impulso al trabajo de
la CIDH en la materia, el que se ampliaria mas adelante.

4. CAMBIOS E INERCIAS EN EL PERIODO
1996-2001 Y PERSPECTIVAS DE FUTURO

4.1. Antecedentes

En la segunda mitad de la década de los noventa y comienzos del
nuevo siglo se ha vivido en la OEA un periodo algido de discusion
sobre la reforma del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos. Esta discusion ha tenido, por asi decirlo, “olas”, es decir, ha
tenido momentos mucho mas intensos que otros. Una primera
etapa de intensa discusion tuvo lugar en los afios 1996-1997 y
una segunda a partir de la segunda mitad de 1999. Los actores
que han intervenido en estos debates no han sido necesariamen-
te los mismos, siendo especialmente los actores estatales los que
han variado més significativamente.

El debate ha sido muy poco sistematico y los contenidos y
grado de generalidad de las propuestas han sido completamente
disimiles. Ha habido propuestas cuya existencia ha sido efimera,
ya que ni los mismos proponentes las mantuvieron por mucho
tiempo, mientras que otras han mantenido vigencia a lo largo de

7 Véanse en este sentido Medina, Cecilia, “The Inter-American Commission
on Human Rights and Women, with Particular Reference to Violence”,
en Castermans-Holleman, Monique; Hoof, Fried van y Smith, Jacqueline
(eds.), The Role of the Nation-State in the 21st Century: Human Rights, Inter-
national Organisations and Foreign Policy, La Haya, Kluwer Law Internatio-
nal, 1998, pp. 117-134; Krsticevic, Viviana, “Mecanismos internacionales
para la proteccién de los derechos humanos de las mujeres”, en Proteccion
internacional de los derechos humanos de las mujeres, primer curso taller, San
José de Costa Rica, IIDH-Cladem, 1996; Gonzilez, Felipe y Maldonado,
Antonio, La Organizacién de Estados Americanos, ...cit., pp. 53 y ss.
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estos anos. Ademas, las propuestas han apuntado en direcciones
muy distintas, pudiendo afirmarse fundadamente, como procu-
raremos hacerlo en las paginas siguientes, que mientras algunos
de los planteamientos se han orientado genuinamente a fortale-
cer el Sistema, otros han ido en la linea de debilitarlo.

Algunas de las propuestas se han traducido efectivamente en
transformaciones del Sistema en este periodo, en tanto que otras
no se han concretado hasta la fecha. Un elemento relevante es
que hasta ahora quienes han procurado llevar a cabo cambios a
través de la apertura de una reforma de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos no han alcanzado su objetivo. En
cambio, se han implementado transformaciones a través de otros
mecanismos. Como se verd, una parte importante del debate ha
girado en torno a la conveniencia o no de reformar la Convencion
Americana, cuestion que mientras a algunos actores del Sistema
les parece indispensable, a otros les parece sumamente peligroso,
ya que podria conducir a un debilitamiento del mismo.

Por todo lo anterior, 1a tarea de ordenar las propuestas formu-
ladas a efectos de realizar su andlisis no es sencilla y necesaria-
mente deberemos movernos entre el estudio de problemas de
caricter muy general y otros sumamente especificos.

Los actores cuyas propuestas analizaremos incluyen a los
propios Estados, los 6rganos de derechos humanos de la OEA, el
secretario general de dicha organizacion, las ONG que utilizan
el Sistema y académicos especialistas en el mismo.®

4.2. Los roles de proteccion y promocion
de los derechos humanos en el Sistema

A partir de la Asamblea General de la OEA de 1996, efectuada en
Ciudad de Panamj, varios Estados decidieron impulsar con mas

% El andlisis que sigue descansa en algunas partes en dos informes: Gonzilez,
Felipe y Picolotti, Romina, Derechos Humanos en la Organizacién de Esta-
dos Americanos 1996-1997, Washington, D.C., International Human Rights
Law Group, 1997; Dulitzky, Ariel y Gonzilez, Felipe, Derechos Humanos
y la Organizacioén de los Estados Americanos 1999-2000, Washington, D.C.,
International Human Rights Law Group, 2000.
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vigor un proceso de reforma global del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. El argumento central de ese grupo de Es-
tados, encabezado informalmente por los representantes de Mé-
xico y Perd, y en el cual el delegado de Chile también participaba
activamente, consistia en sefialar que el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, en general, y la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos, en especial, habian sido creados en
un contexto en el que la situaciéon de los derechos humanos
en el continente diferia sustancialmente de la de los noventa.®
El antiguo contexto corresponderia a uno en el que predomina-
ban dictaduras que cometian violaciones masivas y sistematicas
de los derechos humanos, mientras que el de los noventa estaria
caracterizado por la presencia de gobiernos democraticamente
electos, que estarian supuestamente —como regla general— pre-
ocupados ellos mismos por la proteccion de tales derechos. Estas
diferencias de contexto —sostenia este grupo de Estados— po-
nian en evidencia lo inadecuado de las funciones y formas de
operar del Sistema —especialmente de la Comision— respecto
de las necesidades presentes. Siguiendo con su argumento, plan-
teaban entonces que la CIDH deberia concentrarse en sus labores
de promocién de los derechos humanos, es decir, en difundir el
conocimiento acerca de tales derechos y en realizar actividades
de educacién en la materia. El rol de proteccion de los derechos
humanos deberia, en consecuencia, quedar entregado basica-
mente al nivel interno de los Estados, siendo necesario reducir el
papel de la Comision al respecto o, como se sugeria a veces entre
lineas, incluso eliminarlo.”

%  Los representantes de estos gobiernos en ese entonces eran los embajado-
res Claude Heller, Beatriz Ramacciotti y Edmundo Vargas Carrefio, respec-
tivamente. Mientras en los casos de México y Pert el motivo de su plantea-
miento parecia hallarse en el cuestionamiento, por parte de la Comision,
acerca de aspectos centrales de sus sistemas politicos y de sus practicas en
materia de derechos humanos, en el caso del gobierno chileno —en el que
la postura no era tan homogénea ni definida—, parecia obedecer principal-
mente a una reaccion por los cuestionamientos en materia de libertad de
expresion.

70 Aqui cabe hacer la observacion de que si bien es cierto que todo el Sistema
Internacional de Proteccion de los Derechos Humanos esta disefiado para
operar de manera subsidiaria, esto es, cabe a los Estados a nivel interno
cumplir el rol elemental de proteger estos derechos, no lo es menos que los
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Este argumento se combinaba con un descreimiento por par-
te del grupo de Estados que impulsaba la reforma respecto de las
organizaciones no gubernamentales de derechos humanos, que a
su juicio, parecian no haber percibido las transformaciones expe-
rimentadas en los altimos afios en los regimenes politicos y juri-
dicos de la region, insistiendo en llevar a la esfera internacional
problemas que, al entender de tales Estados, podian ser resueltos
satisfactoriamente en el Ambito interno.

En el ambiente estaban varias iniciativas en la direccion ano-
tada, esto es, destinadas fundamentalmente a reducir el rol de
proteccion de los derechos humanos de la CIDH, privilegiando su
rol de promocion de tales derechos. Algunas de estas iniciativas
habian sido planteadas solo verbalmente sin llegar a ser formu-
ladas oficialmente, en tanto que otras habian sido planteadas de
manera oficial y se encontraban pendientes.

Estos Estados solian invocar de manera genérica en pro de
la reforma del Sistema Interamericano el hecho de que el Siste-
ma Europeo de Derechos Humanos estuviera viviendo su pro-
pia reforma estructural, sin clarificar si se pretendia o no que la
reforma del Sistema Interamericano siguiera los patrones de
la reforma europea. En el Sistema Europeo ya se habia adoptado
por esa época el Protocolo 11 —que entraria en vigor en 1998—,
en virtud del cual se fusionan la Comision y la Corte, quedando
esta tltima como tnico 6rgano de proteccion de los derechos hu-
manos y garantizandose un acceso directo a ella a las victimas de
violaciones a tales derechos.”

organos internacionales deben disponer de los mecanismos para efectuar
las labores de proteccion cuando los Estados no son capaces de hacerlo por
si mismos.

71 Para una revision acerca del proceso a través del cual se llegb a esta refor-
ma y su contexto, véase el trabajo del entonces vicepresidente de la Corte
Europea de Derechos Humanos, Bernhardt, Rudolf, “Reform of the Con-
trol Machinery under the European Convention on Human Rights: Proto-
col N° 117, en The American Journal of International Law, vol. 89, nim. 1,
ene, 1995, pp. 145-154. Para un estudio acerca de los obsticulos encon-
trados desde que la reforma entré en efecto, preparado por uno de sus
arquitectos, véase Drzemczewski, Andrew, “The European Human Rights
Convention: Protocol N° 11, Entry into force and first year of application”,
en Human Rights Law Journal, vol. 21, nams. 1-3, sep, 2000, pp. 1-17. Es
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Una propuesta central en este sentido consistia en poner fin
a los informes sobre paises de la Comision Interamericana. Es-
tos informes, segtin los paises que propugnaban por su abolicion,
habian tenido sentido en la época de las dictaduras, pero ya no
lo tenian en el nuevo contexto. El gobierno de Pert, que seguia
siendo objeto regularmente de dichos informes, era el que lucha-
ba de modo mas vigoroso por su término.

Una propuesta subsidiaria a la anterior consistia en termi-
nar con la facultad de la Comision de decidir acerca de qué Es-
tados son merecedores de un informe, dejando a los 6rganos
politicos de la OEA entregada tal determinacion. Se trata de una
idea que los Estados a los que se refieren los informes han ve-
nido planteando desde que la Comision iniciara esta modalidad
de trabajo.” Pero lo cierto es que si se contrasta la situacion al
respecto en el Sistema Interamericano y en la ONU, donde la
seleccion de los paises que se considera requieren de un relator
especial es realizada por los Estados que integran la Comision
de Derechos Humanos, se apreciard que el mecanismo estable-
cido en el primer Sistema es muy superior.

Aqui cabe hacer notar que la Comisién hace la publicacion
de informes sobre paises de dos maneras. La primera, mediante
un informe dedicado exclusivamente a un pais, que puede llegar
a ser muy extenso —de mas de 100 paginas— y que usualmente
es precedido por una visita al Estado respectivo, salvo que este
no autorice a la CIDH para ingresar a su territorio. La segunda
manera consiste en un informe mas breve, que usualmente alcan-
zaaunas 10 o 20 paginas, que se incorpora en el informe anual de
la Comision. Generalmente, estos informes breves tiene la fun-
cion de dar seguimiento a informes dedicados exclusivamente a
un pais. El grupo de Estados al que venimos haciendo menciéon
planteaba la necesidad de eliminar por completo la facultad de
la Comisién de preparar informes sobre paises, es decir, de ter-
minar tanto con los informes exclusivos sobre un pais como con
aquellos mas breves incorporados en el informe anual.

interesante considerar estos articulos para contrastar el contexto europeo
reciente con el interamericano y apreciar las diferencias existentes.

72 Véase Medina, Cecilia, “The Role of Country Reports in the Inter-Ameri-
can System of Human Rights”, ...cit.
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En el informe anual presentado por la CIDH a la Asamblea
General, en junio de 1996, no se incluian informes sobre paises.
Desde que la Comisién iniciara la practica de incluir informes
sobre paises en su informe anual, ella solo se habia visto inter-
rumpida en los informes correspondientes a los afios 1980-1981
y 1982-1983. De ahi que cuando se constato que el informe anual
de 1996 carecia de informes sobre paises, se pens6 que ello pu-
diera significar el fin de estos. La carencia de informes fue critica-
da por las organizaciones no gubernamentales y algunos Estados
—como Argentina y Canadid— y aplaudida por otros Estados. No
obstante, en la misma Asamblea General en que se present6 di-
cho informe anual, el entonces presidente de la Comision, Clau-
dio Grossman, aclaré que la interrupcion de los informes era solo
temporal y que se debia a que la CIDH definiria expresamente los
criterios para determinar en qué situaciones los paises requerian
un informe.”

En el transcurso de los meses siguientes hubo fuertes debates
en torno a la necesidad o no de que se continuara con la prepa-
racion y publicacion de estos informes. En especial, hubo dos
seminarios donde uno de los ejes centrales de la discusion —no
el tnico— fue este tema. El primero de ellos habia sido organi-
zado por la propia Comision en diciembre de 1996 y el segundo
por el Consejo Permanente de la OEA en abril de 1997, que en
ese entonces se encontraba presidido por la embajadora de Perd.

Es interesante observar el curso que siguieron estos semina-
rios, porque ellos muestran como funcionan las “olas” de discu-
sion en la OEA. Lo que sucedi6 fue que la discusion abierta y con
actores variados en el primer seminario produjo un impacto en el
seminario convocado por los Estados. En especial, hubo un ele-
mento novedoso en el primer seminario, que consistio en que la
participacion de representantes de los Estados no se limit6 a los
embajadores ante la OEA, sino que incluy6 también a otras auto-
ridades estatales, tales como miembros de las cancillerias, de los
ministerios de justicia, de los parlamentos y hasta algunos jueces
locales, lo que demostr6 que a menudo los Estados eran menos
homogéneos en sus planteamientos de lo que parecia e, incluso,

73 Notas tomadas por el autor de este trabajo en la Asamblea General de 1996.
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en ciertos casos, que las propuestas de sus embajadores ante la
OEA no siempre obedecian a una politica de la Cancilleria. Los
participantes del primer seminario incluyeron también a jueces
de la Corte Interamericana, miembros de la Comision, represen-
tantes de las ONG y académicos. Ademas, antes del seminario
convocado por el Consejo Permanente fueron difundidas las ac-
tas del primer seminario.”

Numerosos participantes dieron a conocer fundadamente su
planteamiento en contra de reducir los poderes de la Comision,
asi como sobre lo riesgoso de abrir un proceso de reforma de la
Convencion, que podria en definitiva debilitar al Sistema en vez
de fortalecerlo.”™

La convocatoria del seminario del Consejo Permanente era
originalmente para “expertos gubernamentales”, pero debio ser
ampliada ante la discusion que ello produjo; asi, se incorporaron
las distintas categorias del seminario de la Comision, con la di-
ferencia que las organizaciones de la sociedad civil no pudieron
realizar presentaciones.

En cuanto a sus resultados, no resulta aventurado presumir
que esta publicidad dada al debate con anterioridad al seminario
del Consejo Permanente contribuy6 a evitar que se impusiera en
este una vision monolitica de parte de los Estados mas activos
acerca de la necesidad de reformar la Convencion Americana y
de reducir los poderes de la Comision. A pesar de que el temario
para el seminario del Consejo Permanente abarcaba una larga y
detallada lista de materias relativas al Sistema, el documento, con-

74 Se trata del documento de la CIDH, Seminario sobre el Sistema Interame-
ricano de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos, 2 al 4 de
diciembre de 1996: Conclusiones de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos y minutas de las exposiciones realizadas por los participan-
tes, OEA /Ser/L/V/11.95, Doc.28, 11 de marzo 1997.

75 Algunos de los expositores profundizarian esta linea de andlisis en un libro
al que ya hemos hecho mencion publicado después por el Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos (IIDH); véase especialmente el trabajo
del exjuez de la Corte Interamericana y presidente del IIDH, Pedro Nikken,
“Perfeccionar el Sistema Interamericano de Derechos Humanos sin refor-
mar el Pacto de San José”, en Méndez, Juan y Cox, Francisco (eds.), op. cit.,
pp. 25-41.
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teniendo las conclusiones y recomendaciones del seminario, es-
tuvo lejos de reafirmar la postura de los Estados que procuraban
debilitar a la Comision. El documento se refiere a la interdepen-
dencia de las actividades de proteccion y promocion de los dere-
chos humanos; agrega que debe darse mayor impulso al trabajo de
promocion de la Comisién, pero sin disminuir sus actividades
de proteccion; sefiala algunas formas de promocion y, finalmente,
se refiere a la necesidad de buscar formas de cooperacion entre
los Estados, las ONG y entidades financieras internacionales.

Culminado este ciclo del debate, en el informe presentado
ante la Asamblea General realizada en Lima en junio de 1997, la
Comision llevo a cabo la tarea que habia prometido y explicito
cuatro criterios para la determinacion de los paises que se hacen
merecedores de informes. Los criterios senalados fueron los si-
guientes:

1. Cuando se trata de “Estados regidos por gobiernos que no
han llegado al poder mediante elecciones populares, por
el voto secreto, genuino, periddico y libre, segiin normas
internacionalmente aceptadas”;

2. Cuando se trata de “Estados donde el libre ejercicio de los
derechos consignados en la Convencion Americana o la
Declaracion Americana ha sido en efecto suspendido, en
su totalidad o en parte, en virtud de la imposicién de me-
didas excepcionales, tales como el estado de emergencia,
el estado de sitio, prontas medidas de seguridad y demas”;

3. “[CJuando existen pruebas fehacientes de que un Estado
comete violaciones masivas y graves de los derechos hu-
manos garantizados en la Convencion Americana, Decla-
racion Americana y demds instrumentos de derechos hu-
manos aplicables. Son motivo de especial preocupacion
en este caso las violaciones de los derechos que no pue-
den suspenderse, como las ejecuciones extrajudiciales, la
tortura y la desaparicion forzada”, y

4. Cuando se trata de “Estados que se encuentran en un pro-
ceso de transicion de cualquiera de las tres situaciones
arriba mencionadas”.”®

76 CIDH, Informe Anual 1996, p. 680 (publicado en 1997).
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Si bien en el reglamento de la Comision