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l. IDENTIFICACION DE LOS INTERVINIENTES

El presente escrito fue elaborado por integrantes del Semillero de Litigio ante Sistemas
Internacionales de Proteccion de Derechos Humanos —SELIDH-. SELIDH es un semillero
de investigacion articulado y adscrito al “Grupo de Estudios Internacionales: Derecho,
Economia, Politica y Relaciones Internacionales” de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Antioquia, sede Medellin. Se destaca por la preparacion de
estudiantes en moot courts nacionales e internacionales, investigacion, promocion y
activismo en derechos humanos. Desde el 6 de septiembre de 2017 mediante Acta 217-11

se encuentra oficialmente inscrito y avalado por la referida institucion.

En este sentido, Angela Patricia Benavides Cerén, su directora, con cédula de ciudadania

, Alejandro Gomez Restrepo coordinador de investigaciones y elaboracion de

escritos ante altas cortes, con cédula de ciudadania , Doris Astrid Portilla
Revelo con cédula de ciudadania Evelyn Osorio Pareja con cédula de

ciudadania Lisseth Juliana Betancur Vasquez con cédula de ciudadania
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Manuel Dario Cardona Quiceno con cédula de ciudadania

Monica Liliana Térrez Pidiache con cédula de ciudadania Nathalie Zaray
Martinez Jaimez con ceédula de ciudadania y Sebastian Alarcon Ruiz con
cédula de ciudadania integrantes del SELIDH, se sirven presentar esta

intervencion (de conformidad con los articulos 28 y 73 del Reglamento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos) ante la Honorable Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en relacion con la solicitud de Opinién Consultiva presentada
por la Republica de Colombia relativa a las obligaciones en materia de derechos
humanos de un Estado que ha denunciado la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos y que intenta retirarse de la Organizacion de Estados Americanos.
Il.  INTRODUCCION

Este texto tiene como finalidad presentar observaciones a las preguntas formuladas por la
Republica de Colombia a la Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
Solicitud de Opinién Consultiva presentada el 3 de mayo de 2019 relativa a las
obligaciones en materia de derechos humanos de un Estado que ha denunciado la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y que intenta retirarse de la Organizacion

de Estados Americanos.

Quienes formulan este escrito consideran primordial expresar que esta OC-26 tendra una
relevancia no solo a nivel del Sistema Interamericano, sino que, en si misma, representara
un solido estandar respecto a las bases tedricas del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, toda vez que abordara aspectos relativos al funcionamiento mismo del Derecho
Internacional Publico al cuestionarse sobre los efectos de la denuncia de tratados

internacionales. Ademas, por la subyacente pregunta relativa a la obligatoriedad de las



normas internacionales sobre derechos humanos mas alla de la voluntad de los Estados. Por
ello, en aras de presentar una postura clara, coherente y rigurosa, se considera
imprescindible recurrir a la historia, la filosofia y la dogmaética del Derecho Internacional

Publico.

Se sostiene como tesis principal que la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del
Hombre es un documento que, en la actualidad, se ha constituido en costumbre
internacional vinculante para los Estados Americanos, dada la practica reiterada y la
conciencia de obligatoriedad respecto a la necesidad de proteger los derechos humanos
desprendidos de la misma. Se adopta, pues, una postura iusfiloséfica neo-clasica o neo-
iusnaturalista que sostiene la existencia de una fuente de vinculatoriedad para los Estados
en la costumbre internacional, las normas de ius cogens y los principios del derecho
internacional, como fuentes del derecho internacional publico, méas alla de la voluntad

misma de los Estados radicada en los tratados.

Ademas, se hace uso de la categoria cuadro sistemético de violaciones a derechos humanos
puesto que se considera clave e indispensable, porque en ella recae el fundamento de la
conciencia de obligatoriedad que representa la necesidad de proteger los derechos
humanos. Este concepto sera abordado a través de una revision jurisprudencial y se
comprenderd a partir de la nocion crimenes de lesa humanidad y su naturaleza como norma

de ius cogens.

Para desarrollar lo referido en el presente escrito, primero se revisara en clave histérica el
surgimiento de la DADH, luego se abordaran las bases iusfilosoficas de la obligatoriedad
del derecho internacional y se expondran las razones por las cuales la teoria neo-clésica

debe ser tomada en consideracion por la CODH para responder a las preguntas formuladas,



posteriormente se hard una breve mencion de las fuentes del DIP para encuadrar la
vinculatoriedad que las mismas generan, de manera subsiguiente se abordard el status
juridico de la DADH para afirmar su naturaleza de costumbre regional, para luego
identificar la categoria “cuadro sistematico de violaciones a derechos humanos” y, por

ultimo, se expondran las conclusiones.
I1l.  REVISION HISTORICA DE LA DADH Y EL SIDH

El estudio de los Derechos Humanos en el contexto americano tiene una constante
estructural que es dindamica y estdtica, de un lado es dindmica porque desde la
Independencia Americana (1776), las Guerras de Independencia del siglo X1X, la Carta de
San Francisco (1945), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes de Hombre
(1948), la Convencion Americana (1969) y demaés instrumentos hasta hoy, se han
reconocido y afirmado las distintas garantias, derechos y libertades propios de la persona
humana aunado a los mecanismos para posibilitar su proteccion y defensa dentro de los
ordenamientos juridicos nacionales e internacionales. Pero también es una constante
estatica porque en el devenir socio-juridico presenta continuos casos de violaciones e
infracciones sistematicas a estas normas y que, en algunos casos, provienen directamente de
la persona juridica del Estado como principal garante y agente vulnerador de Derechos

Humanos contra personas en mayor situacion de vulnerabilidad.

“Algunos historiadores remontan el origen del sistema interamericano al Congreso
de Panamé convocado por Simon Bolivar en 1826. Sin embargo, recién en 1889 los
Estados americanos decidieron reunirse de manera periodica y comenzar a forjar un
sistema comun de normas e instituciones. Entretanto, se celebraron conferencias y

reuniones que intentaron dar origen al sistema, pero fue una invitacion del gobierno



de Estados Unidos la que desencadend el proceso que ha continuado
ininterrumpidamente  hasta hoy dia. La Primera Conferencia Internacional
Americana tuvo lugar en Washington, D.C., del 2 de octubre de 1889 al 19 de abril
de 1890, “con el objeto de discutir y recomendar a los respectivos Gobiernos la
adopcion de un plan de arbitraje para el arreglo de los desacuerdos y cuestiones que
puedan en lo futuro suscitarse entre ellos; de tratar de asuntos relacionados con el
incremento del trafico comercial y de los medios de comunicacion directa entre
dichos paises; de fomentar aquellas relaciones comerciales reciprocas que sean
provechosas para todos y asegurar mercados mas amplios para los productos de

. , 1
cada uno de los referidos paises™.

El reconocimiento y proteccién de los DDHH ha surtido distintas hazafias desde el pasado
hasta hoy, pero es significativo el siglo XX porque mas alla de la mera estipulacién formal
se consagran mecanismos que buscan hacer efectiva la defensa de los mismos. La historia
del mundo en el siglo XX estuvo accidentada por contiendas bélicas que modificaron las
dinamicas del poder existentes para entonces: la Primera y Segunda Guerra Mundial y la
Guerra Fria, éstas fueron escenarios que propiciaron la emergencia politica de otras
potencias distintas a las europeas en la vida publica internacional, como es el caso de
Estados Unidos que hasta la Primera Guerra Mundial habia adoptado una politica
aislacionista con el viejo continente y proteccionista con respecto de América Latina, sin
embargo, su papel fue decisivo en la victoria de la Primera Guerra Mundial, en la
reconstruccion politico-econdmica de Europa en los afios 20’s, la expansion de liberalismo

y su establecimiento paulatino como hegemonia mundial.

! Organizacion de  Estados  Americanos, Nuestra  Historia  (2019)  Disponible  en:

http://www.0as.org/es/acerca/nuestra_historia.asp
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En América existian Estados que gozaban de autonomia juridica y otros que estaban bajo
las directrices coloniales, en ambas situaciones gran parte de estos territorios representaban
para los paises potencias las principales fuentes de extraccion de materias primas. Aquellos
que gozaban de su personeria juridica e internacionalmente reconocida, estaban
encaminados a la fundacion de su proceso de industrializacion en aras de participar en las

dindmicas de desarrollo.

Los acelerados cambios en las formas de produccion que acontecieron en Ameérica trajeron
consecuencias nefastas para las poblaciones puesto que las rudimentarias instituciones
sociales no estaban preparadas para la masificacién del trabajo y su precaria regulacion
atendia las necesidades inmediatas. Ademas, es importante resaltar las caracteristicas
ideoldgicas y politicas del contexto internacional: el triunfo de la Revoluciéon Rusa, el
advenimiento de los regimenes Fascista y Nazi respectivamente, porque los derechos y
libertades que subsisten bajo estos esquemas doctrinarios no admiten una interpretacion

desde la esfera individual per se son antidemocraticos y nacionalistas.

América Latina, en la Segunda Guerra Mundial y su posguerra, se demarcaba como fortin
de las potencias capitalistas para evitar la expansion del comunismo, es de recordar que
dentro de las Estrategias de Seguridad Nacional de Estados Unidos conservar la hegemonia
sobre los territorios americanos constituia una prioridad desde sus principios fundacionales.
Respecto de la Novena Conferencia que tuvo lugar en 1948 en Bogota, el politico Alberto

Lleras Camargo que particip6 en la misma, escribio:

“La neutralidad no resulto ser defensa para ningun pais, grande o pequernio, como
no lo habia sido en la primera. Mas aun: no habia neutralidad posible,

juridicamente, ante una guerra de agresion. El continente americano, y no



solamente los Estados Unidos, salié de su aislamiento entre esas dos conferencias,
en el periodo que va de 1939 a 1942, y tom6 otro rumbo, que se sefiala por su
participacion activa en la creacion de las Naciones Unidas y por el criterio que
informa la Organizacion de Estados Americanos. El afio de 1945, afio de las
Conferencias de México y San Francisco, consagra esa evolucion histérica. En
1947 el Acta de Chapultepec se transforma en el Tratado de Asistencia Reciproca
de Rio de Janeiro. Sin esas cinco conferencias precedentes y sin las asoladoras
pero eficacisimas experiencias de la guerra mundial, la Conferencia de Bogota no
habria podido crear una organizacion para los Estados de esta parte del mundo,

. . .. . . 2
sino sobre las bases precarias que hicieron perecederos otros intentos anteriores”*.

Como resultado de la Novena Conferencia internacional Americana y para 1989, se tendria
en el panorama internacional la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre instrumento que naceria como manifestacion politica pero que resulta un hito y
referente juridico en materia de Derechos Humanos para el territorio americano. Ha sido
adoptada en los ordenamientos juridicos en el rango de constitucion por ejemplo en paises
como Argentina y México e influy6 en la evolucion del blogue de constitucionalidad

colombiano.

A lo largo de los afios y desde su creacion la DADH ha impulsado el desarrollo de mejores
estandares de proteccion de DDHH en el SIDH porque bebié de las fuentes del derecho
internacional publico que le permitieron sentarse en el seno de la moral juridica

interamericana:

2 Alberto Lleras, EL PACTO DE BOGOTA Y LA OEA. Informe sobre la IX Conferencia Internacional
Americana (1948) Disponible en: http://www.jorgeorlandomelo.com/
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“La Declaracion ha servido para orientar a los Estados en la creacion de las
condiciones juridicas, institucionales, sociales y econdémicas para garantizar el pleno
goce y ejercicio de los derechos reconocidos en ella. Es para destacar, también, la
importancia del accionar de los 6érganos encargados de la proteccién regional de los
derechos humanos en América. Es la Comisién la encargada de aplicar este
instrumento en sus procedimientos de peticiones individuales en contra de los
Estados que no han ratificado la Convencion Americana, los que alcanzan a un
tercio de la poblacion del continente americano. [...] En el camino progresivo de
proteccion que ha marcado la Declaracién, ha generado los antecedentes para que la
gran mayoria de los paises de América Latina implemente instrumentos, como la
ratificacion de la Convencién de los Derechos del Nifio, leyes generales de
proteccion o codigos de nifiez. Son para destacar los casos de la Argentina (2005),
Bolivia (Estado Plurinacional de) (1999), el Brasil (1990), Colombia (2006), Costa
Rica (1998), el Ecuador (2003), El Salvador (2009-2010), Guatemala (2003),
Honduras (1996), México (2000), Nicaragua (1998), el Paraguay (2001), el Pert
(1992), la Republica Dominicana (2003), el Uruguay (2004) y Venezuela

(Republica Bolivariana de) (2000). Morlachetti, Alejandro. (2010)”3.

FUNDAMENTOS IUSFILOSOFICOS

Desde la filosofia del derecho, la pregunta por la fundamentacion de la obligatoriedad del

DIP radica en buscar de donde proviene la validez de las normas juridico-internacionales y

% Carolina Romano, LA DECLARACION DE BOGOTA Y EL EJERCICIO DEL DERECHO DE
PROTECCION A LA MATERNIDAD Y A LA INFANCIA. UN DESAFIO PARA LA CONVERGENCIA
CON EL ENFOQUE DE DESARROLLO HUMANO EN AMERICA LATINA. Revista Electronica
Iberoamericana ISSN: 1988 — 0618 http://www.urjc.es/ceib/ Vol. 13, Edicion Especial, 2019
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la raz6n por la cual los sujetos del DIP* se sienten coaccionados a observarlas. Al respecto,
se abordaran dos corrientes tedricas: la subjetivista o voluntarista, fundada sobre la
voluntad de los Estados y la objetivista o anti-voluntarista, basada en una regla objetiva

superior a la voluntad de estos.

Las bases filosoficas de las teorias subjetivistas o voluntaristas radican en Spinoza y Hegel.
Desde su comprension, la obligatoriedad del derecho internacional depende de la voluntad
de los Estados pues se sienten vinculados porque estos asi lo han decidido. Esta doctrina ha
tenido tres direcciones: primero, el positivismo de Bynkershoek, Moser y Martens;
segundo, el voluntarismo unilateral de Jellinek, y, tercero, el voluntarismo plurilateral de

Von Triepel®.

El profesor Valencia Restrepo critica las teorias voluntaristas en dos sentidos: por un lado,
el hecho de que conciben al Estado “como una sustancia pensante, con capacidad de querer
o volicion™®. Por otro lado, para el profesor colombiano existe un vicio de coherencia
interna, toda vez que se concibe la fuente desde la voluntad, en ese sentido, podria siempre
desde su misma voluntad dejar de cumplir la norma juridico-internacional, aplicandose el

principio juridico en derecho las cosas se hacen como se deshacen’.

Los autores del presente escrito se suscriben a estas criticas y sostienen una postura
objetivista o antivoluntarista. Estas teorias tienen tres corrientes: la teoria normativista, la
teoria socioldgica y la teoria neo-clasica o neo-iusnaturalista. La primera, normativista, es

expuesta por autores como Hans Kelsen, Anzilotti y los integrantes de la Escuela de Viena

* Los Estados, como sujetos plenos, originarios y ordinarios del derecho internacional, y los relativos,
derivados y extraordinarios como las Organizaciones Interestatales, la Cruz Roja Internacional, entre otros.

® Hernan Valencia Restrepo. Derecho Internacional Pdblico. Editorial Comlibros (2008).

® Ibidem, p. 174.

" Ibid.
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quienes, para identificar la obligatoriedad, buscan cuél es la norma fundamental del DIP,

»8  “Fsta norma

pues “el derecho tiene la particularidad de regular su propia creacion
fundamental no es propiamente norma juridica ni podria serlo, pero es postulado y
fundamento de la juridicidad de todo el sistema™’. Esto puede resumirse, para Kelsen, en la

acotacion: “los Estados deben comportarse como acostumbran hacerlo”, y para Anzilotti

en: pact sunt servanda (los tratados deben ser complidos).

La segunda, la teoria socioldgica, encuentra su fundamento en un hecho social: la
obligatoriedad del DIP radica en que los destinatarios de la norma, la comunidad de
Estados, lo consideran obligatorio. Para Krabbe, “la masa de individuos que conforman las
naciones, considera que los Estados deben someterse a ciertas reglas, y por eso resulta
obligatorio™. Segin Duguit, el fundamento radica en la solidaridad social, la cual no

depende de la voluntad humana o estatal.

La tercera, la teoria neo-clasica o neo-institucionalista, plantea que el valor de la justicia
constituye el fundamento del DIP, siendo un principio tomado de la moral universal y dada
su naturaleza objetiva; se entiende, entonces, como un replanteamiento contemporaneo del
derecho natural. Para el profesor Valencia Restrepo, esta norma natural deriva de la moral
universal y es légica, formal, material y ética**. Ademés, no es una norma explicitamente
formal, es decir, aquella que ha sido positivizada internacionalmente, sino una norma
implicitamente positiva, 0 sea, aquella que ha sido positivizada por la comunidad

internacional en su practica?.

8 Ibid. p. 174.
% Ibid, p. 175.
9 1bid, p. 176.
2 1bid, p. 177.
2 1bid, p. 177.
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Segun aquello, la comunidad internacional es el constituyente primario internacional. El
derecho, inspirado en la justicia, tiende a asegurar y mantener el orden social, en este
sentido, las normas juridico-internacionales buscan asegurar el bien comun de la sociedad
internacional. El ejemplo con mayor consenso al respecto radica en las normas
consideradas de ius cogens, es decir, aquellas que por su practica reiterada por parte de los
Estados, se entienden de obligatorio cumplimiento y, por ello, no admiten pacto en

contrario.

Desde un punto de vista filosofico, John Rawls sefiala que debe existir una base moral del
derecho internacional, que nace de ampliar su interpretacion de la posicion original —que
para Rawls es un consenso sobre los minimos™, y que para los autores del presente escrito
se manifiesta en normas juridico internacionales, como la DADH— a grupos
representativos que agrupan a las naciones y que eligen de forma conjunta los principios
fundamentales que resuelven las conflictividades entre estados. En esta linea, toda sociedad
maneja una idea de la naturaleza de su relacién frente a otras sociedades y la forma en que
se manifiesta, estableciendo unos ideales o principios que orienten su “politica externa” (en
un sentido lato entendida como relaciones entre pueblos). Por ello, el autor, extiende su
planteamiento de la justicia como equidad™* a las relaciones entre sociedades, para sustentar
un derecho internacional publico bajo criterios de razonabilidad, que sean aplicables a todo
tipo de sociedades més alla de las liberales™. En ello coincide con Otfried Hoffe, para
quien la legitimidad en la capacidad coercitiva de una organizacion politica y social debe
sustentarse en criterios normativo-axiologicos, es decir, en argumentos pre y supra

juridicos, dentro de los cuales la justicia se manifiesta como imperativo categorico de toda

13 John Rawls.El liberalismo politico, Editorial CRITICA (1995).
14 John Rawls. Teoria de la Justicia, Editorial Fondo de Cultura Econémica (2015).
15 John Rawls. El derecho de gentes, Revista Isegoria, 1997. At. 5.
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relacion social y la justicia politica hace lo propio en el campo del ordenamiento juridico,

por lo que constituye un imperativo juridico estatal*®.

Para Rawls, desde esta perspectiva de justicia razonable aplicable al “derecho de gentes”, la
organizacion politica de un pueblo, entiéndase su gobierno, no puede concebirse a si mismo
como el génesis de su soberania y por ello se manifiesta respecto a la necesidad de
reformular los “poderes soberanos” en el marco del derecho internacional publico
limitando, entre otros, el derecho a la autonomia interna®’ , lo cual coincide con un giro en
la concepcion del derecho internacional pablico que ha hecho carrera desde finales de la
Segunda Guerra Mundial, tornandose méas exigente y menos permisivo con la soberania
interna. Es en esta linea que los derechos humanos se erigen como pauta para delimitar y

definir los limites adecuados de dicha soberania.

Sefiala el autor estadounidense que existen dos etapas en la extension del derecho
internacional publico basado en una concepcidn constructivista liberal de la justicia, la
primera, la “teoria ideal” que se aplica en supuestos de voluntad y capacidad material de
cumplir con unos minimos morales razonables establecidos en el “derecho de gentes” en
sociedades democrético-liberales y jerarquicas; la segunda, la “teoria no ideal”, dentro de la
cual se contempla la “teoria del incumplimiento”, es decir, las dificultades que debe
afrontar el sistema organizado de naciones cuando un Estado se abstiene de adherirse o se
separa de un razonable “derecho de gentes™®. En esta linea, un concepto de justicia entre
pueblos debe incluir unos postulados minimos que han sido reconocidos por la costumbre y

entre los que resalta, para el caso concreto que, los “pueblos deben respetar los derechos

16 Otfried Hoffe. Justicia Politica, editorial Paidés (2003).
17 john Rawls. El derecho de gentes, Revista Isegoria, 1997. At. 5.
'8 |bidem, pp. 12-13.
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humanos.”*®. Con ello, reitera que los derechos de independencia y autodeterminacion de

los pueblos operan dentro de limites establecidos por el Derecho Internacional Publico.

Rawls indica, ademés, que los derechos humanos no dependen de una postura moral
individualista que presupone la bondad de la persona o su idoneidad moral; para él,
expresan un patrén minimo de instituciones que deben existir para el cumplimiento de un
rol en la sociedad —como forma de ejemplificar que no se requiere una sociedad liberal
democrética cerrada para la operatividad de los DDHH y no como una asuncién de una
valoracién positiva sobre otros modelos de organizacion que el autor llama jerarquicos—,
por lo cual su vulneracion es una falta grave que afecta a la comunidad de pueblos en
general®®. En esta misma linea, para O. Hoffe, como imperativo categérico, la justicia
politica que se materializa en los DDHH expresan una obligacion incondicionada, cuya

obligatoriedad es independiente a la experiencia®.

Para el autor estadounidense, su postulado de un orden juridico que impone por igual
deberes y obligaciones debe manifestarse conforme a un minimo de justicia que aplican los
funcionarios, para lo cual es conditio sine qua non el reconocimiento y garantia de unos
minimos que se manifiestan en los DDHH?, reiterando en este punto que para su vigencia
y aplicacion no es necesaria una idea liberal de ciudadano, y basta con una persona
“miembro activo y responsable de la sociedad”, con capacidad de reconocer sus deberes y

obligaciones morales, y actuar en consecuencia. De forma que las ideas de los DDHH “no

Y Ibid., p. 15.

2 |bid., p. 25.

2! Otfried Hoffe. Justicia Politica, editorial Paidés, p. 85 (2003).
22 John Rawls. El derecho de gentes, Revista Isegoria, 1997. At. 5.
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podrian ser rechazadas por ser liberales o especiales en nuestra tradicion occidental. En tal

sentido, son politicamente neutrales™?.

En linea con lo anterior, los derechos humanos se erigen para Rawls y para Hoffe en una
categoria especial de prerrogativas, que juega un papel especial en el derecho internacional
publico basado en la razonabilidad para la época presente, en la que se encuentra limitada la
soberania interna del Estado, funcién que entre otras, esta dada por los derechos humanos,
que constituyen una “categoria especial de derechos de aplicacion universal, dificilmente

controvertibles en su intencion general”?*,

Asi las cosas, la obligatoriedad del DIP y por ende del DIDH, no esta basada en la voluntad
de los Estados exclusivamente, pues de esta forma, en virtud de su misma voluntad, podria
dejarse de cumplir pactos internacionales como lo son los tratados de derechos humanos,
normas del ius cogens y costumbre internacional. Por el contrario, las referidas fuentes del
derecho internacional se revisten de obligatoriedad derivada de un principio objetivo,
racional y que trasciende la voluntad estatal, que esta por encima de ella y que se concreta
en los valores de humanidad, justicia, orden y bien comdn, de los cuales se desprenden las
obligaciones internacionales de proteger y respetar los derechos humanos. Por ello,
siguiendo a Charles De Visscher, la Unica justificacion moral y juridica del caracter
obligatorio del derecho internacional esta dada por el bien comun interpersonal, de alli que
esta sea una postura humanista, pues “el derecho internacional sélo cobra sentido

vinculatorio u obligatorio en cuanto sea un medio o instrumento al servicio de la

% |bidem, pp. 26.
*Ibid., p. 27.
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humanidad, dignificando su condicion mediante el respeto de los derechos fundamentales

del hombre?.
V. FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

La enunciacion realizada en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
se constituye como una expresion autorizada que ha definido las fuentes del derecho
internacional por aceptacion universal. La CIJ que debe fallar las controversias que le sean
sometidas a su jurisdiccion de acuerdo al derecho internacional y lo debe hacer conforme a:
i) las convenciones internacionales, que independiente de su clasificacion o denominacion
establezca reglas para los Estados, ii) la costumbre internacional, iii) los principios
generales de derecho y iv) las decisiones judiciales, asi como la doctrina de publicistas
reconocidos, como medios auxiliares. La doctrina ha establecido adicionalmente otras

fuentes de DIP, sin embargo las mismas no seran objeto del presente texto.

Las convenciones o tratados que establezcan obligaciones para los Estados, han sido
reguladas por la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969 y
complementadas por la Convencién de 1986. En dichos instrumentos normativos se han
establecido los criterios basicos que integran y definen esta fuente de derecho, asi como los
limites formales y materiales de la misma. Segun el articulo 2 de dichos instrumentos, los
tratados internacionales son acuerdos internacionales que celebrados a partir del medio
escrito, se rigen por el derecho internacional y que constituyen expresiones de la voluntad
—principalmente— de los Estados, encaminados a regular el comportamiento de los
mismos. Para Valencia Restrepo, de la definicion normativa se desprende que los tratados

son negocios juridicos internacionales, celebrados por sujetos juridico-internacionales,

% Hernan Valencia Restrepo. Derecho Internacional Publico. Editorial Comlibros, p. 182 (2008).
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siendo sus consecuencias reguladas y sancionadas por el derecho internacional pablico®.
Esta se considera una de las fuentes mas importantes del DIP, ello sustentado en el
creciente numero de tratados que suscriben los Estados y la variedad de temas que los

mismos regulan®’.

El articulos 53 y 64 de la Convencién de Viena del 69, desarrollan de manera concordante
la nulidad para todo tratado o acuerdo internacional en general, que al celebrarse, sea
contrario en su contenido a un norma imperativa de derecho internacional, es decir, una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional y que no admite acuerdo en

contrario, de esta manera el orden internacional ha definido a las normas de ius cogens.

La costumbre internacional por su parte, como fuente de derecho internacional, se
constituye como un conjunto de reglas que se extraen de las practicas o0 manifestaciones de
la comunidad internacional y que son observadas con un sentido de obligatoriedad por parte
de los Estados. La importancia de la costumbre como fuente de derecho internacional es de
gran notoriedad, dada la conformacion misma de orden juridico internacional, que a partir
de convenciones y tratados ha recogido de forma escrita muchas de estas costumbres en el
relacionamiento de los sujetos del derecho internacional. La costumbre puede distinguirse
de acuerdo a la amplitud de sujetos del derecho internacional que la practiquen, en tanto

puede ser de naturaleza regional o universal®.

La profesora Romero Pérez sefiala que respecto a la costumbre internacional como fuente
aun no se ha especificado qué tan generalizada debe ser la praxis de los sujetos de DIP, ni

tampoco cudl es el tiempo requerido para su consolidacion (por lo cual se usan la expresion

% |bidem, p. 313.

27 Xiomara Lorena Romero Pérez. Vinculacién de las Resoluciones Judiciales de la Corte Interamericana,
editorial Universidad Externado de Colombia, p. 24 (2011).

%8 Marco Gerardo Monroy Cabra. Derecho Internacional Publico, editorial Temis (2002).
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practica “ininterrumpida” y “constante™)?®. Ahora bien, la costumbre como fuente tiene
validez general y “vincula tanto a los sujetos de derecho internacional que participaron en
su formacion, como aquellos que se abstuvieron de hacerlo, e incluso a aquellos que

posteriormente surgen”.

Para el profesor Valencia Restrepo, la costumbre se entiende como “una conducta repetida,
constante, uniforme, general y duradera de los sujetos del derechos internacional, que

3L ademés agrega que

genera la conviccion de su obligatoriedad juridica entre los mismos
la misma “se peculiariza por ser un derecho espontaneo, irreflexivo y descentralizado, en
cuanto no es creacion de un oOrgano internacional sino extrainternacional, que es la

. . . . , . ... 2
comunidad internacional. Por ello, las costumbres son normas implicitamente positivas™.

Para el profesor colombiano, existen dos elementos estructurales de la costumbre, los
cuales son el objetivo y el subjetivo. El primero es la inveterata consuetudo, es decir la
practica ininterrumpida que se constituye como material e histérica® y se entiende como
“una conducta repetida, con las caracteristicas de uniformidad, constancia, generalidad y
duracion™. En ese sentido, por repetida debe entenderse como “una reiteracion de
comportamientos, lo cual implica que, ante situaciones similares, los sujetos juridico-
internacionales deben adoptar una posicion idéntica”®®. Por uniforme y constante debe
comprenderse “que las actuaciones de los sujetos juridico-internacionales, ante sucesivas

situaciones similares, no han de ser ni contradictorias ni disimiles, lo cual genera una

2% Xiomara Lorena Romero Pérez. Vinculacion de las Resoluciones Judiciales de la Corte Interamericana,
editorial Universidad Externado de Colombia (2011).

% |bidem. p. 59.

3! Hernan Valencia Restrepo. Derecho Internacional Pablico. Editorial Comlibros, p. 371 (2008).

%2 |bidem. p. 371.

% José Luis Vallarta Marrén. Derecho Internacional Publico, editorial Porrta, p. 52 (2014).

% Hernan Valencia Restrepo. Derecho Internacional Publico. Editorial Comlibros, p. 372 (2008).

% Ibidem. p. 372.

19



% 'y es por ello

identidad sustancial en el contenido de la practica realizada por aquellos
que la Corte Internacional de Justicia en el asunto Actividades militares y paramilitares en
y contra Nicaragua de 1986°" haya sefialado “que los comportamientos no conformes con
una norma consuetudinaria deben ser tratados como violaciones de ella y no como

. . .. 38
manifestaciones del reconocimiento de una nueva norma”>".

Por general no puede entenderse unanimidad, y en ese sentido, hace referencia a que este
comportamiento debe ser observado por la generalidad de los Estados a través de un
consenso o acuerdo general, por lo que es una practica de varios 0 muchos Estados (de
donde surgen costumbres regionales o particulares) y esto se prueba a partir de ver si los
Estados que podian aplicar dicho comportamiento efectivamente lo hayan hecho. Y,
finalmente, por duradera debe entenderse, desde la mirada del derecho internacional
contemporaneo, en el sentido que la ClJ le ha dado en su jurisprudencia cuando afirma que
“El hecho de que no haya transcurrido més de un breve periodo de tiempo no constituye
necesariamente en si mismo un impedimento para la formacion de una nueva norma de
derecho internacional consuetudinario (...) Es posible que, incluso si no ha transcurrido un
largo periodo, baste una participacion amplia y representativa”. El segundo elemento de la
costumbre internacional, el subjetivo, consiste en la “conviccidon acerca de la obligatoriedad

5539

juridica de la préactica (opinio iuris sive necessitatis)”*. Asi, los Estados “deben, pues, tener

el sentimiento de que se comportan a lo que equivale una obligacién juridica®.

% Ibid., pp. 372-373.

71CJ. Caso relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua. Nicaragua
vs. Estados Unidos de América, p. 98 (27 de junio de 1986).

% Hernan Valencia Restrepo. Derecho Internacional Pablico. Editorial Comlibros, p. 373 (2008)

% |bidem. p. 375.

“% |bid. p. 375.
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Ahora bien, existe una fuerte relacion entre los tratados y las costumbre internacionales
dado que los tratados multilaterales respecto de la costumbre pueden tener tres efectos:
declarativo, cristalizador y constitutivo: el primero consiste en el efecto que “se produce
cuando una costumbre preexistente es declarada o enunciada en un tratado multilateral para
precisarla y sistematizarla por escrito™; el segundo es cuando “una costumbre se
encuentra en vias de formacion o en cierre (in statu nascendi) y se convierte en una
auténtica norma consuetudinaria por ser recogida en un tratado multilateral”*?, y el tercero
“se produce cuando se crea 0 se constituye una costumbre con posterioridad a su
consagracion por un tratado multilateral, merced a una préctica repetida, constante,

uniforme, general y duradera de terceros Estados, de conformidad con la disposicion

convencional”®,

Los conceptos de tratado y costumbre nos seran de gran utilidad a la hora de delimitar la
fuente a la que pertenecen la Carta de la OEA, la CADH y la DADH, por el momento y
solo con el fin de dar por terminada la explicacion de las fuentes aludidas en el art. 38 del
Estatuto de la CIJ se tendra que hablar brevemente de los principios generales del derecho,
que representan construcciones éticas e histéricas de naturaleza independiente que iluminan

todo el orden juridico internacional*

y para finalizar, de la actividad judicial de tribunales
internacionales y la doctrina de reconocidos tratadistas internacionales, se extrae también
una fuente de derecho, que en virtud de su consagracion como medio auxiliar, permite ver

la aplicabilidad de reglas y principios a partir del analisis de casos o problemas juridicos

! bid. pp. 377-378.

*2 |bid. p. 378.

*® |bid. p. 379.

* Marco Gerardo Monroy Cabra. Derecho Internacional Publico, editorial Temis (2002).
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que son sometidos a la jurisdiccion de las distintas cortes*. La doctrina ha sido reconocida
en igual sentido que la anterior como una fuente auxiliar del derecho, en tanto el trabajo de
reconocidos tratadistas internacionales que profundizan en discusiones sobre la
aplicabilidad y profundidad de los distintos conceptos, figuras o fundamentos del

ordenamiento juridico internacional .

VI. SOBRE EL STATUS JURIDICO DE LA CARTA DE LA OEA, LA CADH

Y LA DADH

Partiendo de la definicién ya referenciada de tratado, es claro que dicho concepto
comprende la posibilidad de que a los mismos se les asignen diversas denominaciones. Asi,
los tratados pueden nombrarse como “acuerdo, carta, convenio, convencion, pacto,

>4 Sin embargo,

protocolo, compromiso, concordato, modus vivendi, estatuto, etc
comunmente, el término “tratado” ha sido reservado para “aquellos acuerdos entre sujetos
de derecho internacional (...) en cuya conclusién participa el 6rgano provisto del poder de
concluir tratados, cuya determinacién queda para el derecho interno del sujeto que se trate,

, . . , . 4
y estan contenidos en un instrumento formal inico” d

Los términos Carta y Declaracién también se han entendido dentro de las denominaciones
de tratado®® no pareciendo existir discrepancia en que por ejemplo, la CADH y la Carta de
la OEA constituyen en efecto tratados internacionales y siendo por tanto ese su claro status

juridico. No obstante, no resulta igual de pacifica la cuestion cuando nos referimos a la

** |bidem.

“* Ibid.

*" Florentin Meléndez. 1ll. Los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, Instrumentos
internacionales sobre derechos humanos aplicables a la administracion de justicia, 2012. At. 21.

*8 Modesto Seara Vasquez. Derecho Internacional Publico, editorial Porr(ia, p. 55 (1974).

*9 José Luis Vallarta Marrén. Derecho Internacional Publico, editorial Porrda, p. 74 (2014).
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Declaracion, pues segin algunos doctrinantes “las declaraciones son actos solemnes por los
cuales representantes gubernamentales proclaman su adhesion y apoyo a principios
generales que se juzgan como de gran valor y perdurabilidad, pero que no son adoptadas
con la formalidad ni con la fuerza vinculante de los tratados”. Asi, los efectos juridicos
que éstas pueden generar difieren de los efectos que generan los tratados propiamente

dichos.

Ahora bien, atendiendo nuevamente a la definicion de tratado internacional, existe cierto
consenso en cuanto a algunos elementos bésicos constitutivos de un tratado, entre los que
pueden destacarse: a) que sea un acuerdo de voluntades entre sujetos del Derecho
Internacional (Estados u Organizaciones Internacionales), b) que se manifieste por escrito,
C) que se encuentre en uno o mas documentos conexos, es decir ligados y relacionados
entre si y d) que sea regido por el Derecho Internacional®’. En aplicacién estricta a dichas
caracteristicas la DADH podria entenderse como un tratado internacional pues se trata de
un acuerdo de voluntades entre estados, que consta por escrito, ligado o conexo a la Carta
de la OEA —por su remisién al contenido de los derechos humanos y a partir de la creacion
de la CIDH en los afios 70 que refiere de manera directa al contenido de la DADH— y
regido por el Derecho Internacional. Esta posicion ha sido sostenida por doctrinantes como

Thomas Buergenthal®” o Fatindez Ledesma™.

Pese a lo anterior y desde el planteamiento de la diferencia que podria existir entre los

tratados propiamente dichos y las declaraciones, tendrd que decirse que la principal

%0 pedro Nikken. La Declaracién Universal y la Declaracién Americana. La formacién del moderno derecho
internacional de los derechos humanos, revista Instituto Iberoamericano de Derechos Humanos, 1989. At. 65.
5! José Luis Vallarta Marrén. Derecho Internacional Publico, editorial Porria, p. 75 (2014).

52 Thomas Buergenthal. The revised OAS Charter and the Protection of Human Rights, The American Journal
of International Law. 1975. At. 828.

5 Héctor Falindez Ledesma. El sistema interamericano de proteccion de derechos humanos: aspectos
institucionales y procesales, editorial Instituto Interamericano de Derechos Humanos, pp. 50-51 (2004).
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diferencia que podria plantearse mas alld de los elementos formales constitutivos de un
tratado, radica en su obligatoriedad o “fuerza vinculante”. Al respecto, se encuentra
frecuentemente en la doctrina, posiciones segun las cuales se sostiene que las declaraciones
“por su naturaleza y por sus procedimientos de adopcion, no constituyen —en estricto
sentido— instrumentos juridicamente vinculantes para los Estados™*. Es por ello que se les

atribuye el mismo valor normativo de una recomendacién®>.

Contrario sensu, desde la vision tradicional expuesta, se reconoce a los tratados o
convenciones, como instrumentos juridicamente vinculantes, lo que significa que los
compromisos adquiridos son de obligatorio cumplimiento para los Estados™. Es por ello
posible encontrar en la doctrina afirmaciones que resaltan la necesidad de distinguir entre
los tratados y las declaraciones de principios, ya que estas ultimas “no estan destinadas a
producir efectos de Derecho, sino que s6lo pretenden indicar una determinada intencion de
los gobiernos signatarios™’. En el mismo sentido, se sostiene al respecto que “la distincion
fundamental de estas declaraciones de principios, se encuentra en que los tratados estan

destinados a producir obligaciones juridicas”ss.

Ahora bien, en el caso particular de la DADH, debe aceptarse que esta surgié como un
manifiesto politico y que por tanto inicialmente los estados no le dieron fuerza vinculante,

es posible afirmar, sin embargo, que ciertos cambios en la situacion juridica interamericana

> Florentin Meléndez. 1ll. Los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, Instrumentos
internacionales sobre derechos humanos aplicables a la administracion de justicia, 2012. At. 21.

> Pedro Nikken. La Declaracién Universal y la Declaracién Americana. La formacion del moderno derecho
internacional de los derechos humanos, revista Instituto Iberoamericano de Derechos Humanos, 1989. At. 65.

% Florentin Meléndez. 1ll. Los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, Instrumentos
internacionales sobre derechos humanos aplicables a la administracion de justicia, 2012. At. 21.

%" Modesto Seara Vasquez. Derecho Internacional Publico, editorial Porr(a, p. 70 (1974).

% Ibidem. p. 70.
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le han dado también una funcion normativa a la declaraciéon®. Lo anterior porque “en
primer lugar, su contenido normativo expresa principios de vigencia perdurable, y en
segundo lugar, porque su adopcion implica la viva esperanza de que la comunidad
internacional las respetara”®. Finalmente, bajo estos postulados serfan las declaraciones las

81 Tenemos por tanto que siendo una

que encarnan los “mandatos de optimizacion
declaracion de principios ademas un instrumento que contiene normas de ius cogens, dichas
normas son vinculantes y no admiten norma en contrario. Adicionalmente y de manera
general, “si la practica de los Estados se adecuia a la declaracion y la acepta como

obligatoria, ella puede integrarse al derecho internacional consuetudinario”®.

La anterior es precisamente la postura que pretende defender este escrito, en el sentido que
si alguna fuente del derecho internacional se deberd ligar a la DADH, sera la costumbre, sin
que ello entre en contraposicién o rifia con las posturas antes expuestas, cuando su
contenido puede entenderse como tratado por conexidad o mas ain cuando su contenido
indique normas de ius cogens. Aquello porque “una declaracion puede recoger lo que ya
podria considerarse como una norma de derecho consuetudinario”®. Tiene también la
virtud de cristalizar una costumbre en formacién, como resultado de la aprobacion y

proclamacion solemne por unanimidad o por consenso de representantes gubernamentales,

> Thomas Buergenthal. The revised OAS Charter and the Protection of Human Rights, The American Journal
of International Law. 1975. At. 828.

% pedro Nikken. La Declaracién Universal y la Declaracién Americana. La formacion del moderno derecho
internacional de los derechos humanos, revista Instituto Iberoamericano de Derechos Humanos, 1989. At. 65.
% Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2007, pag. 87

%2 pedro Nikken. La Declaracién Universal y la Declaracién Americana. La formacion del moderno derecho
ggternacional de los derechos humanos, revista Instituto Iberoamericano de Derechos Humanos, 1989. At. 65.

Ibidem. p. 67.
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0 puede ser el punto de partida de una préactica de los Estados que se integre posteriormente

al derecho consuetudinario®.

Asi, ciertas declaraciones han podido obtener fuerza obligatoria sin necesidad de una
convencion internacional que recoja o desarrolle su contenido®. Ademés porque es
importante insistir en que muchos de los principios que las integran se han convertido en
normas imperativas o de ius cogens®®. Incluso, porque aunque inicialmente su propésito no
fuera crear obligaciones para los Estados, el paso del tiempo y el reconocimiento de los

mismos Estados a dicho contenido normativo, la ha dotado de efectos juridicos®”.

Es por lo anterior que, la COIDH debe considerar la posicion respecto a la obligatoriedad
de la DADH, esto es, que su status juridico es el de ser vinculante y generar efectos
juridicos para los Estados de la region, bajo el postulado de que dicho instrumento ha
transitado al campo de la costumbre internacional regional siendo, por tanto, fuente del

derecho, vinculante y de obligatorio cumplimiento.

A modo de conclusion, es posible entonces indicar lo siguiente: i) los tratados
internacionales son acuerdos entre sujetos de Derecho Internacional y regidos por este, ii)
pueden estar en un instrumento o en varios conexos o ligados entre si, iii) los mismos
surgen a la vida juridica con el fin de crear obligaciones principalmente para los Estados,
por lo que tienen fuerza vinculante, iv) un tratado que cumpla con las caracteristicas antes
indicadas, lo es independientemente de su denominacion, v) La Carta de la OEA y la
CADH son tratados internacionales vinculantes para sus signatarios, vi) desde una vision

tradicional, las declaraciones no generan obligaciones juridicas para los Estados pues son

% Ibid.
% Ibid.
% Ibid.
%7 Ibid.
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inicialmente manifestaciones politicas, vii) La DADH ha pasado por varios estadios a lo
largo de los afios desde su creacion, de ella puede decirse que los estados dejaron por
sentados que no se trataba de un tratado, pero que posterior a la creacion de la CIDH y la
consagracion de los elementos propios, bien podria entenderse como tal por su conexidad
con la Carta de la OEA, més alla de ello, viii) se puede afirmar que la principal diferencia
entre tratados y declaraciones de principios es que las Ultimas no son en si mismas
vinculantes juridicamente, ix) sin embargo, algunas declaraciones son obligatorias para los
Estados pues constituyen otras fuentes del derecho internacional, como las normas de ius
cogens y la costumbre internacional, x) la posicion que se adopta en este escrito y se
propone a la COIDH, es que algunas declaraciones establecen obligaciones internacionales
para los Estados y que en particular la DADH, consagra normas del ius cogens y ademas se
ha constituido en costumbre regional, consagrando obligaciones erga omnes, siendo por

tanto fuente del derecho internacional y vinculante para los paises de la region.
VIl. LA DADH COMO COSTUMBRE REGIONAL INTERAMERICANA

Para diversos autores, cuando se habla de costumbre internacional como fuente del DIP, es
necesario diferenciar entre costumbre general o universal y costumbre regional y/o local. Al

respecto, Lukashuk refiere que:

“Como regla, la costumbre universal se crea por la practica general. Sin
embargo, puede formarse también en la practica de varios Estados y luego
adquirir un carécter universal en virtud de su reconocimiento por otros Estados.

Dicho propiamente, ocurre lo mismo que cuando se firman tratados, que
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después de adherirse toda una serie de Estados, pueden llegar a ser

universales.”®

Para Arias®™, la costumbre regional, caracterizada por unir especialmente un grupo de
Estados, si bien no estd expresamente prevista en lo mencionado en el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, puede entenderse dentro de la costumbre
como fuente y su posibilidad de existencia ha sido dada por la misma CIJ a través de sus
pronunciamientos. Particularmente, en el caso que enfrentd a Colombia con Peru cuyo fallo
fue proferido el 20 de noviembre de 1950, donde se refirid a la cuestion del derecho de
asilo como una costumbre propia del derecho interamericano, esencialmente de los Estados
de América Latina, en este sentido, la CIJ “empez6 a desarrollar un concepto de costumbre
que dejaba de lado el hecho de tener que ser una norma de caracter general para pasar a una

vision particular de la norma consuetudinaria™™.

Con posterioridad, la Corte continué expresandose frente al eventual caréacter particular de
una norma consuetudinaria, asi, en el caso de Derecho de Paso sobre Territorio Indio entre
Portugal y la India, cuya sentencia fue proferida el 12 de Abril de 1960, se refirio al
concepto de costumbre local o regional, dando lugar a diferenciar tres tipos de costumbres:
i) Costumbre Universal, hace referencia a un tipo de normas que son aplicables a todos los
Estados sin importar su ubicacion geografica, es decir, tienen un caracter universal en la
medida que son vinculantes para toda la comunidad internacional de Estados; ii) Costumbre

Regional, la cual se aplica entre estados de una misma region geogréafica; iii) Costumbre

% Luis Arias. Fundamentos de Derecho Internacional Publico, publicaciones de la Universidad Auténoma de
Santo Domingo, p. 97 (1988).

% Ibidem.

® Ricardo Abello-Galvis. La costumbre como fuente del derecho internacional: una caja de pandora
imposible de cerrar, Derecho Internacional: varias visiones, un maestro, liber amicorum a Marco Gerardo
Monroy Cabra. 2015. At. 3.
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Bilateral o local, tiene que ver con las normas que un Estado especifico le haya otorgado a
otro sin importar su ubicacién, su caracteristica esencial es que es particular de las

relaciones mutuas entre dos Estados’*.

En todo caso, de acuerdo con Lukashuk’? la naturaleza juridica de la costumbre posibilita la
existencia de costumbres universales, regionales, particulares, en funcién del nimero de
estados que la reconocen, sin embargo, las costumbres regionales y particulares no deben
contradecir las normas generalmente aceptadas del Derecho Internacional. En este sentido,
es importante destacar que existen casos donde la costumbre regional puede convertirse en
universal; al respecto refiere Jennings que “los cambios también producen cambios en el
derecho internacional esperando encontrar respuestas para tratar nuevas situaciones: ... asi
la curiosa expansion de la idea del uti possidetis juris, que pasé de ser un derecho
latinoamericano a ser un derecho general para la determinacion de las fronteras de los

7
nuevos Estados.””

En otro sentido, como se ha mencionado, la consolidacion de la costumbre regional se
genera a partir de las précticas particulares de los Estados pertenecientes a una misma
region geografica, asi lo ha reconocido la CIJ en el fallo sobre derechos de paso entre India

I”. En el caso especifico de América Latina, existe (incluso antes de 1950) una

y Portuga
tendencia de integracion normativa a través, por ejemplo, de acuerdos subregionales, dadas
las dificultades que enfrentaban los paises de la region ante el reconocimiento de sus

pretensiones a nivel internacional, “estos esfuerzos constituyen la manifestacion directa de

" Ibidem.

"2 |gor Ivanovich Lukashuk. Fuentes del Derecho Internacional Contemporaneo, editorial Progreso (1973).

" Jennings, S. (2006). General Introduction. En: Zimmermann, Andreas, Tomuschat, Christian and Oellers-
Frahm, Karin (Eds). he Statute of the International Court of Justice, a commentary. Oxford: Oxford
University Press. P, 498.

™ 1CJ. Caso relativo al derecho de paso por territorio de la India. (1960).
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un cierto espiritu nacionalista y regionalista, lo cual, pese a los muchos fracasos de
integracion, no deja de ser una aspiracion constante del subcontinente desde comienzos del

siglo pasado™”.

América Latina posee diversos instrumentos regionales que dan cuenta de un ejercicio de
costumbre regional, verbigracia, la Declaracion de Cartagena, adoptada el 22 de noviembre
de 1984, como resultado de un Coloquio sobre los problemas Juridicos y Humanitarios de
la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panama; “la
realidad es que encar6 la cuestion con un enfoque general, globalizante, latinoamericano”.
Si bien, la Declaracién de Cartagena no es un tratado, no es una resolucion de una
organizacion internacional, tampoco es una traduccion de Principios Generales de Derecho
Internacional, “No hay duda, politica y sociolégicamente, de que la Declaracion de
Cartagena existe como hecho juridico, se reconoce con validez y se aplica como tal”’®. En
este sentido, la Declaracion de Cartagena se constituye como uno de los mejores ejemplos
del fendémeno que se ha denominado como de “formacion espontanea” del Derecho

Internacional; es decir, es una fuente esponténea y atipica de Derecho’”.

Ahora bien, la DADH proclama que los derechos del hombre no surgen a raiz de la

nacionalidad respecto de un determinado Estado, sino que tienen sus cimientos en el hecho

> Angelina Jaffe Carbonell. América Latina y la Zona Econémica Exclusiva, revista de Derecho Publico,
1987. At. 31.

’® Ibidem.

" Ibid., p. 218. Costumbre "sauvage" o salvaje, en vez de costumbre "sage", es decir en una mala traduccion,
prudente o cuerda. Expresa el autor que “la costumbre tradicional requeria los dos elementos clésicos, el
material o consuetudinario, constituido por la repeticion estable de una préctica, durante un periodo
considerable de tiempo, y el psicolégico, la opinio juris, es decir la aceptacion de la practica con la conviccion
de que es juridicamente obligatoria, dicho en términos latinos "la opinio juris sive necessitatis". Pero ademas
imponia que el elemento material precediera cronologicamente al elemento psicol6gico, ya que era
considerado la culminacion de la acumulacion de precedentes. La practica contemporanea y una parte
importante de la mas moderna doctrina reconocen en la opinio juris el punto de partida del proceso
consuetudinario: a las costumbres "sages" del pasado se sumarian asi las costumbres "sauvages", a partir de
"tendencias" progresivamente cristalizadas”.
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mismo de ser humano y que "la proteccion internacional de los derechos del hombre debe
ser guia principalisima del Derecho americano en evolucion”, lo que evidencia la intencién
de otorgarle una dimension internacional a los derechos humanos, asi como de adoptar
medidas progresivas para instaurar su proteccion por parte de los Estados Americanos,
recuérdese que la DADH terminaria siendo un importante instrumento incluso universal al
ser previo a la Declaracion Universal e irradiar con su contenido la vision americana de los
derechos humanos™. Un instrumento de tal valor para la humanidad, no podria ser

desconocido en su contenido normativo.

En ese sentido, la Declaracion Americana constituye una fuente de obligaciones para los
Estados miembros de la OEA vy asi lo dejo claro la Comisién Interamericana de Derechos

Humanos en la Opinion Consultiva N° 10 de 1989 donde estableci6 que

Para los Estados Miembros de la Organizacion, la Declaraciéon es el texto que
determina cudles son los derechos humanos a que se refiere la Carta. De otra parte,
los articulos 1.2.b) y 20 del Estatuto de la Comision definen, igualmente, la
competencia de la misma respecto de los derechos humanos enunciados en la
Declaracion. Es decir, para estos Estados la Declaracion Americana constituye, en
lo pertinente y en relacion con la Carta de la Organizacion, una fuente de

obligaciones internacionales.”

"8 Laurence Burgorgue-Larsen & Amaya Ubeda de Torres. The Inter-American Court of Human Rights. Case
law and commentary, editorial Oxford University Press, p. 677 (2011).

" Opinién Consultiva OC-10/89. Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Inter-Am. Court.
H.R. (14 de julio de 1989).
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Estas obligaciones no son otras que las que se derivan de cualquier norma sobre derechos
humanos y son las de garantizar, proteger, y tomar las medidas pertinentes para

salvaguardar los derechos contenidos en la DADH vista como un todo indisoluble.

Dado que la DADH no fue concebida como un tratado en el sentido estricto de la
Convencién de Viena, en principio, los derechos alli consagrados no serian vinculantes para
los Estados; sin embargo, la CIDH ha venido decantando su fuerza vinculante y la forma de
Ilenar de contenido todos estos derechos para poder aplicarlos a aquellos Estados que han
formulado reservas a la CADH o que no son parte de ésta, pero que mantienen obligaciones

respecto de la Carta de la OEA.

Asi por ejemplo, en el caso de Edgar Tamayo Arias, Estados Unidos desconoci6 la medida
cautelar que dicté la CIDH de suspender la ejecucion hasta tanto no se dictara un
pronunciamiento de fondo sobre la solicitud presentada, y le aplico la pena de muerte con
inyeccion letal al sefior Tamayo. Ante esta situacion, la CIDH estim6 que “al permitir que
la ejecucion del sefior Tamayo Arias se llevara a cabo en estas circunstancias, (...) Estados
Unidos no actué de conformidad con sus obligaciones fundamentales de derechos humanos
como miembro de la Organizacion de los Estados Americanos.”® Esto pone de manifiesto
que el solo hecho de pertenecer a la OEA ya acarrea una obligacién de proteccion de los
derechos humanos y de acatamiento de las medidas que dicte la Comision para
salvaguardar los mismos, es claro que la CIDH entiende el valor vinculante de la DADH

reiterando su posicién en distintos pronunciamientos®, lo cual constituye la denominada

% Edgar Tamayo Arias vs. Estados Unidos. Caso 12.873. Inter-Am. C.H.R. Reporte No. 44/14,
OEA/Ser.L/V/11.151, doc. 9 (17 de julio de 2014).

81 Baby Boy vs. Estados Unidos. Caso 2141. Inter-Am. C.H.R. Reporte No. 23/81, par. 16 (6 de marzo de
1981). & Caso 9647 contra Estados Unidos. Inter-Am. C.H.R. Informe No. 3/87, par. 48 (1987).
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opinio juris, necesaria para la consolidacion de una costumbre en este caso, de carécter

regional.

Aunado a lo anterior, el papel que cumple la CIDH como organismo encargado de la
prevencion y promocion de los derechos en américa, también refleja que no solo recibe
solicitudes de violaciones de DDHH de los paises miembros del pacto de san José. Por el

contrario,

La Comision aplica un doble régimen juridico: a) respecto de los Estados que han
ratificado y por tanto son Partes de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos de 1969, aplica el procedimiento y las normas sustanciales contenidas en
dicho Pacto de San José; y b) en cuanto a los Estados Americanos que no han
ratificado la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969; aplica la

Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre, de 1948.%

Asimismo, la CIDH en su reglamento consagra dos procedimientos, uno que se refiere a las
denuncias (peticiones y comunicaciones) hechas por cualquier persona o grupos de
personas, o0 entidad no gubernamental legalmente reconocida, contra un Estado que haya
ratificado la CADH; y otro que indica el procedimiento cuando las denuncias o peticiones
se hacen contra un Estado que no haya ratificado el Pacto de San José, en cuyo caso se
aplica la DADH vy el procedimiento estatuido en los articulos 51 a 54 del mencionado

reglamento.

En linea con lo mencionado, la COIDH en ejercicio de su funcion consultiva ha sefialado

que la DADH se comprende como un instrumento de caracter regional indispensable para

8 Marco Gerardo Monroy Cabra. Aplicacién de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, revista Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 1989. At. 131.
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la proteccion de los derechos humanos®, por ello es reiterativa en utilizar su contenido
normativo para dotar de contenido y alcance las disposiciones de la CADH y para
establecer las obligaciones internacionales que tienen los Estados que no han ratificado esta
ultima respecto a los derechos humanos. Lo anterior, toda vez que, conforme sus palabras,
“no se puede interpretar y aplicar la Carta de la [OEA] en materia de derechos humanos, sin
integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la
Declaracién Americana”®. Esta practica puede observarse en OC 6/86 parr. 29-30, OC
13/93 pérr. 22, OC 16/99, péarr. 36, OC 17/02 parr. 71, OC 18/03 parr. 55-56, OC 21/14

parr. 72, OC 22/16 parr. 45, OC 23/17 parr. 57 y OC 24/17 parr. 184. OC25/18 pérr. 56.

Este caracter esencial dentro del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos se encuentra materializado especificamente en el articulo 29 de la CADH donde
expresamente se sefala “Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser
interpretada en el sentido de (...) excluir o limitar el efecto que pueden producir la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de
la misma naturaleza”. Es claro que el SIDH ha entendido la fuerza vinculante y normativa
de la DADH y no solo le ha tratado como una mera manifestacion politica, pues la
Convencion misma ha entendido que su valor normativo no puede limitar la DADH como
postulado erga omnes, propio de la moral juridica latinoamericana y pilar fundante incluso

de postulados humanizantes internacionales.

La Declaracion de Bogota fue concebida como “el sistema inicial de proteccion que los

Estados Americanos consideran adecuado a las actuales circunstancias sociales y juridicas,

8 Opinién Consultiva OC-4/84. Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica
relacionada a la naturalizacion. Inter-Am. C.H.R., par. 33 (11 de enero de 1984).

8 Opinién Consultiva OC-10/89. Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Inter-Am. Court.
H.R. (14 de julio de 1989).
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no sin reconocer que deberdn fortalecerlo cada vez més en el campo internacional, a
medida que esas circunstancias vayan siendo mas propicias (Declaracion Americana,

- 85
Considerando cuarto)”".

En este mismo sentido, el Consejo Interamericano de
Jurisconsultos afirma que esta declaracion no crea una obligacion juridica contractual, pero
si sefiala una orientacion bien definida en el sentido de la proteccion internacional de los

derechos fundamentales de la persona humana®.

Asi las cosas, partiendo de la afirmacion de la COIDH segun la cual “la proteccion
internacional de los derechos del hombre debe ser guia principalisima del derecho
americano en evolucion” (OC 10/89 parr.37), y del postulado de la CIJ segln el cual “un
instrumento internacional debe ser interpretado y aplicado en el cuadro del conjunto del

87 se entiende

sistema juridico en vigor en el momento en que la interpretacion tiene lugar
que el status juridico de la DADH es el de ser “una fuente de obligaciones internacionales
para los Estados Miembros de la OEA”® pues en virtud de las concepciones del derecho
internacional contemporaneo, “la obligacion de respetar ciertos derechos humanos
esenciales es considerada hoy como una obligacion erga omnes” derivada de la DADH. Lo
anterior, fundamentado en que la DADH es el texto que determina cules son los derechos

humanos a que se refiere la Carta de la OEA. Por ello, para los Estados miembros de la

OEA, la DADH se constituye en una fuente de obligaciones internacionales.

% Ibidem.

8 |CJ. Recomendaciones e informes, 1949-1953 (1955), pag. 107. Ver también U.S. Department of State,
Report of the Delegation of the United States of America to the Ninth International Conference of American
States, Bogota, Colombia, March 30-May 2, 1948, ad 35-36 (Publ. No. 3263, 1948).

87 egal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa)
notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1971, pag. 16 ad
3L

8 OC 10/86 parr.42
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Adicionalmente, tal como lo afirma el profesor Vallarta Marron (2014), suele suceder en la
practica que un tratado no entre en vigor, pero que los Estados que participaron en su
creacion lo apliquen de manera voluntaria, préctica a partir de la cual puede formarse el
Derecho consuetudinario (p.57). Por ello, independiente de la discusion sobre si es 0 no un
tratado la DADH, debe concebirse que los Estados y las organizaciones internacionales
interamericanas, tales como la CIDH y la HCOIDH, le han dado una aplicacién de tal
forma que de ella se desprende la existencia de un Derecho consuetudinario de carécter

regional.

A manera de conclusién, entonces, podra decirse lo siguiente: i) Existe la costumbre
regional y esta hace parte de la fuente de derecho internacional “costumbre” entendida en el
art. 38 del Estatuto de la CIJ; ii) Conforme al contenido de la DADH, la remision de la
Carta de la OEA vy el reglamento de la CIDH, respecto a aquellos estados que no han
firmado la CADH la CIDH puede conocer de vulneraciones y activar sus mecanismos en
observancia de la DADH como fuente vinculante de obligaciones; iii) mas all4 de si la
DADH puede considerarse como un tratado internacional, es claro que ella se consagran los
valores y principios basicos que orientan el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
de forma tal que lo Estados se sienten vinculados a la misma y ejecutan acciones tendientes
a la proteccién y promocion de los DDHH, de manera general y reiterada y que,
adicionalmente la CIDH entiende su vinculatoriedad y se ha pronunciado al respecto en
distintas ocasiones, produciendo la opinio juris necesaria para consolidar a la DADH como

una costumbre regional interamericana.
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VIIl. CUADRO SISTEMATICO DE DERECHO HUMANOS

Dado que el Estado de Colombia utiliza esta expresion en la Solicitud de Opinidn
Consultiva sin especificar a qué se refiere con la misma, y que resulta trascendental
entender a qué hace alusion la misma, toda vez que se parte de la existencia de tal cuadro

para formular la tercera pregunta, en este apartado se dilucidara su contenido.

Al respecto es importante sefialar que taxativamente la expresion “cuadro generalizado de
violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos” no se encuentra desarrollada en
la jurisprudencia de la COIDH ni en instrumentos internacionales; no obstante, a partir de
una interpretacion sistematica es posible inferir que la misma resulta equiparable a la
nocion de crimenes de lesa humanidad, los cuales si han tenido un amplio desarrollo desde

el derecho internacional.

Antes de entrar especificamente a la nocion de crimen de lesa humanidad, es preciso
identificar que en la sentencia Ordenes Guerra y otros contra Chile de la COIDH se
menciona expresamente que: “En el D.S. No. 355 chileno se entendié por graves
violaciones “las situaciones de detenidos desaparecidos, ejecutados y torturados con
resultado de muerte, en que aparezca comprometida la responsabilidad moral del Estado
por actos de sus agentes o de personas a su servicio, como asimismo los secuestros y los
atentados contra la vida de personas cometidos por particulares bajo pretextos poh’ticos”sg.
Ademas, se abord¢ la obligacion de adoptar medidas de no repeticion “para que nunca mas

en Chile el Estado vuelva a vulnerar los derechos humanos de manera sistematica, masiva e

institucionalizada como ocurrié entre 1973-1990”%°.

8 parr 33.
% parr 20.
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De estas expresiones puede derivarse que en ese caso especifico se hizo mencion de los
elementos constitutivos de lo que se entiende por una grave violacion de derechos
humanos, en el sentido en el que se especifica las caracteristicas de ser “sistematica, masiva
e institucionalizada”, lo cual se hace equivalente a la nocién “crimen de lesa humanidad” el
cual fue abordado y desarrollado en la emblematica sentencia Almonacid Arellano contra

Chile, donde, a través de una revision historica, se enuncia que:

“El desarrollo de la nocién de crimen de lesa humanidad se produjo en los inicios
del siglo pasado. En el predmbulo del Convenio de la Haya sobre las leyes y
costumbres de la guerra terrestre de 1907 (Convenio num. IV) las potencias
contratantes establecieron que “las poblaciones y los beligerantes permanecen bajo
la garantia y el régimen de los principios del Derecho de Gentes preconizados por
los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y
por las exigencias de la conciencia pﬁblica”gl. Asimismo, el término “crimenes
contra la humanidad y la civilizacion” fue usado por los gobiernos de Francia,
Reino Unido y Rusia el 28 de mayo de 1915 para denunciar la masacre de armenios

[ 9992
en Turqula.”9

Asimismo, la Corte reconoce que el papel significativo que cumplié el Estatuto de
Nuremberg en el establecimiento de los elementos que caracterizan a un crimen como de
lesa humanidad. Este Estatuto proporciond la primera articulacion de los elementos de

dicha ofensa;

% Convenio de La Haya del 18 de octubre de 1907 sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre
(Convenio nam. 1V).

% Egon Schwelb, Crimes Against Humanity, British Yearbook of Internacional Law. Vol 23, (1946), 178,
pag. 181. “[L]os crimenes contra la humanidad y la civilizacion de los cuales son responsables los miembros
del Gobierno turco, asi como los agentes implicados en las masacres”
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Estatuto de Nuremberg: Articulo 6.- EI Tribunal establecido por el Acuerdo aludido
en el Articulo 1 del presente para el enjuiciamiento y condena de los principales
criminales de guerra del Eje Europeo estara facultado para juzgar y condenar a
aquellas personas que, actuando en defensa de los intereses de los paises del Eje
Europeo, cometieron los delitos que constan a continuacion, ya fuera
individualmente o como miembros de organizaciones: [...] (c) CRIMENES
CONTRA LA HUMANIDAD: A saber, el asesinato, la exterminacion,

esclavizacion, deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra poblacién

civil antes de la guerra 0 durante la misma; la persecucion por motivos politicos,

raciales o religiosos en ejecucion de aquellos crimenes que sean competencia del
Tribunal o en relaciéon con los mismos, constituyan 0 no una vulneracion de la

legislacion interna de pais donde se perpetraron.

De esta forma se menciona otro elemento esencial: los crimenes contra la humanidad
pueden ser cometidos en tiempos de paz como en tiempos de guerra. Ademas, la Corte
reconoce que los crimenes contra la humanidad incluyen la comision de actos inhumanos,
como el asesinato, cometidos en un contexto de ataque generalizado o sistematico contra
una poblacion civil. Basta que un solo acto ilicito como los antes mencionados sea

cometido dentro del contexto descrito, para que se produzca un crimen de lesa humanidad.

Sumado a ello, el Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia en el caso Prosecutor v.
Dusko Tadic, afirma que “un solo acto cometido por un perpetrador en el contexto de un
ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil trae consigo responsabilidad

penal individual, y el perpetrador no necesita cometer numerosas ofensas para ser
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considerado responsable.*®* Con ello reconoci6 la existencia de una costumbre internacional,
como una expresion del derecho internacional, que proscribia esos crimenes. Asimismo,
afirma la Corte Interamericana en el caso referido de Almonacid Arellano que dicha
prohibicion de cometer crimenes de lesa humanidad es una norma de ius cogens, y la
penalizacion de estos crimenes es obligatoria conforme al derecho internacional general
(Parr 99). Ademas, la Corte Europea de Derechos Humanos también se pronuncié en el

mismo sentido en el caso Kolk y Kislyiy v. Estonia.

Ahora bien, segun el corpus iuris del Derecho Internacional, un crimen de lesa humanidad
es en si mismo una grave violacion a los derechos humanos y afecta a la humanidad toda.
En el caso Prosecutor v. Erdemovic el Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia indicé

que

[1Tos crimenes de lesa humanidad son serios actos de violencia que dafian a los seres
humanos al golpear lo mas esencial para ellos: su vida, su libertad, su bienestar
fisico, su salud y/o su dignidad. Son actos inhumanos que por su extension y
gravedad van més alla de los limites de lo tolerable para la comunidad internacional,
la que debe necesariamente exigir su castigo. Pero los crimenes de lesa humanidad
también trascienden al individuo, porque cuando el individuo es agredido, se ataca y
se niega a la humanidad toda. Por eso lo que caracteriza esencialmente al crimen de

lesa humanidad es el concepto de la humanidad como victima.®*

% Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, caso Prosecutor v. Dusko Tadic, IT-94-1-T, Opinion
and Judgement, May 7, 1997, at para. 649. Esto fue posteriormente confirmado por el mismo tribunal en
Prosecutor v. Kupreskic, et al, IT-95-16-T, Judgement, January 14, 2000, at para. 550, y Prosecutor v. Kordic
and Cerkez, 1T-95-14/2-T, Judgement, February 26, 2001, at para. 178.

% Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Prosecutor v. Erdemovic, Case No. IT-96-22- T,
Sentencing Judgment, November 29, 1996, at para. 28.
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En nuestros tiempo, el instrumento que resulta esencial para definir un crimen de lesa
humanidad, entendiendo esta expresion analoga a graves violaciones a derechos humanos,
es el Estatuto de Roma, el cual en su articulo 5 establece su competencia material
identificando que “tendra competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto
de los siguientes crimenes: a) El crimen de genocidio; b) Los crimenes de lesa humanidad;

c¢) Los crimenes de guerra; d) El crimen de agresion”
Y, puntualmente, en su articulo 7 consagra los Crimenes de lesa humanidad, donde sefiala:

“A los efectos del presente Estatuto, se entenderd por “crimen de lesa humanidad”
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistemético contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho
ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; c) Esclavitud; d) Deportacion o traslado
forzoso de poblacion; e) Encarcelacion u otra privacién grave de la libertad fisica en
violacion de normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; @)
Violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacién
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable; h)
Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en
el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacional, en conexion con cualquier acto mencionado en el
presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte; i)
Desaparicion forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos
inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o

atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.”
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De lo anterior puede concluirse unas caracteristicas esenciales para determinar qué podria
entenderse por cuadro de violaciones graves y sistematicas de derechos humanos: primero,
al hablar de “cuadro” se puede inferir la referencia a un contexto generalizado, segundo, al
hablar de “graves y sistematicas” se estd haciendo referencia al nivel de intensidad y de
frecuencia de las conductas vulneratorias, y en ese sentido, la expresion crimen de lesa
humanidad, el cual puede ser cometido en tiempos de paz o de guerra y debe tener los
elementos de ser “generalizado o sistematico” y dirigirse “contra una poblacion civil”,

resulta anéloga.

De esta forma se concluye que en aras de mayor claridad la HCOIDH debera asimilar la
expresion “cuadro de violaciones graves o sistematicas a derechos humanos™” a “crimenes
de lesa humanidad” y en ese sentido resultarda mas claro y coherente entender la necesidad
de la proteccion de los derechos humanos de quienes padecen estas masivas vulneraciones,
siendo necesaria por tanto la tutela internacional desde la activacion de los 6rganos

internacionales con capacidad de generar recomendaciones y/o condenas.
IX. CONCLUSIONES

A partir de una postura neo-iusnaturalista, la obligatoriedad del DIP est4 dada més all& de la
voluntad de los Estados, toda vez que su fuerza vinculante proviene de la costumbre
internacional, las normas de ius cogens y los principios generales, dado que estos
representan un sentido de justicia proveniente del constituyente primario internacional: la
comunidad internacional. La DADH se consolida hoy como una costumbre regional que
consagra principios de justicia y normas de ius cogens, que debe verse como un cuerpo
imposible de ser desagregado en partes al considerar que algunos de sus postulados son de

cumplimiento y otros no, pues perderia su esencia como carta rectora interamericana por lo
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que es su integridad resulta de obligatorio cunplimiento para los Estado Americanos,

incluso, mas alla de su voluntad.

Lo anterior porque, a partir de los elementos constitutivos de la costumbre previamente
abordados, es posible afirmar que existe una practica generalizada y reiterada de los
Estados Americanos y de las organizaciones interamericanas de buscar respetar, proteger y
adecuar mecanismos para la consagracion de los DDHH en los términos de la DADH, con
las caracteristicas de ser uniforme, constante, general y duradera. Ademas, los Estados y
organizaciones internacionales tienen la conviccion acerca de la obligatoriedad juridica de
la DADH (opinio iuris sive necessitatis)”, teniendo el sentimiento de que la misma

consagra obligaciones juridicas erga omnes.

Ahora bien, respecto a las preguntas formuladas por la Republica de Colombia, se

presentaran las respectivas conclusiones:

Primera pregunta: A la luz del derecho internacional, convencional y consuetudinario, y,
en particular, de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
1948: ¢ Cuéles son las obligaciones en materia de derechos humanos que tiene un Estado
Miembro de la Organizacion de los Estados Americanos que ha denunciado la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos?

La CADH regula juridicamente el proceso de denuncia en sus articulo 78 y 79 donde se
expresa, por un lado, que “Los Estados Partes podran denunciar esta Convencidon después
de la expiracion de un plazo de cinco afios a partir de la fecha de entrada en vigor de la
misma y mediante un preaviso de un afio, notificando a la Secretaria General de la
Organizacién, quien debe de informar a las otras partes, y por el otro, que “Dicha denuncia
no tendra por efecto desligar al Estado parte interesado, de las obligaciones contenidas en
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esta Convencion en lo que concierne a todo hecho que, pudiendo constituir una violacion
de esas obligaciones, haya sido cumplido por él anteriormente a la fecha en la cual la

denuncia produce efecto.”

Ademaés, la Convencion de Viena sobre el derechos de los tratados de 1969 sefiala que los
efectos de la denuncia de un tratado multilateral (como la CADH), “a) eximira a las partes
de la obligacion de seguir cumpliendo el tratado; b) no afectar4& a ningin derecho,
obligacion o situacion juridica de las partes creados por la ejecucion del tratado antes de su
terminacion.” Ahora bien, en el articulo 43 de este mismo instrumento se sefiala que las
denuncias “cuando resulten de la aplicacion de la presente Convenciéon o de las
disposiciones del tratado, no menoscabaran en nada el deber de un Estado de cumplir toda
obligacién enunciada en el tratado a la que esté sometido en virtud del derecho

internacional independientemente de ese tratado.

En este sentido, las obligaciones en materia de derechos humanos que tiene un Estado
Miembro de la OEA que ha denunciado la CADH son: Por un lado, las de respetar y
garantizar los derechos humanos (consagrados en el articulo 1.1 y 2 de la CADH) respecto
de situaciones vigentes que tuvieren comienzo desde antes de la denuncia, y en ello podria
ejemplificarse hipotéticamente respecto a vulneraciones a derechos humanos de caracter
continuo y permanente como la desaparicién forzada®™ de personas o el desplazamiento

forzado interno®.

% Tal y como lo ha sefialado la COIDH en las sentencias: Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo.
Sentencia de 29 de julio de 1988. parr. 155; Caso Fairén Garbi y Solis Corrales Vs. Honduras. Caso Fairén
Garbi y Solis Corrales Vs. Honduras.

% Tal y como lo ha sefialado la COIDH en las sentencias: Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005. parr. 108; Caso
de las Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 4 de septiembre de 2012. parr. 178.
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Por otro lado, las obligaciones que se desprenden de la Carta de la OEA y la DADH se
consagran en la Carta de la OEA en los arts. 3 inciso i), 11 y 12 de dicho instrumento, asi
como en el considerando y preambulo de la DADH, una lectura sistemética de dicho
articulado permite entender que los estados mantienen su obligacion de respeto, promocion
y garantia de DDHH, obligaciones que deben dotarse de contenido conforme a lo entendido
por ellas en el SIDH, luego, aun cuando un Estado no sea parte de la CADH mantiene sus
obligaciones respecto a DDHH por ser parte de la OEA y bajo el contenido que de DDHH

consagra la DADH.

SEGUNDA PREGUNTA: En el evento de que dicho Estado denuncie ademas la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos y busque retirarse de la Organizacion,
¢ Cudles son los efectos que dicha denuncia y retiro tienen sobre las obligaciones a que se

refiere la PRIMERA PREGUNTA?

La denuncia y el retiro de la Carta de la OEA por parte de un Estado Americano se
encuentran consagrados en el articulo 143 donde se expresa que aquella “regira
indefinidamente, pero podra ser denunciada por cualquiera de los Estados miembros,
mediante comunicacion escrita a la Secretaria General, la cual comunicara en cada caso a
los demas, las notificaciones de denuncia que reciba. Transcurridos dos afios a partir de la
fecha en que la Secretaria General reciba una notificacion de denuncia, la presente Carta
cesara en sus efectos respecto del Estado denunciante, y éste quedard desligado de la
Organizacion despues de haber cumplido con las obligaciones emanadas de la presente
Carta.” En este sentido, dicha denuncia y retiro generarian el efecto de desvincular al
Estado Americano al cumplimiento de la misma. No obstante, es la postura de los autores

del presente texto que respecto a las obligaciones en materia de DDHH, la DADH al
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constituirse como costumbre regional continda siendo una fuente vinculante para los
Estados Americanos, y por ello los mismos continan vinculados con todas las obligaciones
que se derivan de la misma independiente de su voluntad de retirarse de los tratados

internacionales (CADH y Carta OEA).

TERCERA PREGUNTA: Cuando se presenta un cuadro de violaciones graves y
sisteméticas de los derechos humanos que ocurra bajo la jurisdiccion de un Estado de las

Américas que haya denunciado la Convencion Americana y la Carta de la OEA,

1. ¢Qué obligaciones en materia de derechos humanos tienen los restantes Estados
miembros de la OEA? 2. ;De qué mecanismos disponen los Estados miembros de la OEA
para hacer efectivas dichas obligaciones? 3. ¢A qué mecanismos de proteccion
internacional de derechos humanos pueden acudir las personas sujetas a la Jurisdiccion

del Estado denunciante?

Los demas Estados Americanos tienen la obligacion de denunciar dichas vulneraciones a
derechos humanos y de activar los mecanismos internacionales a disposicion, tales como el
Sistema Universal de Derechos Humanos y el Derecho Penal Internacional, dado que dicho
cuadro de violaciones graves y sistematicas se configurarian como crimenes de lesa

humanidad respecto de los cuales la Corte Penal Internacional tiene competencia.

Ahora bien, es la postura de los autores que la CIDH si bien estd constituida bajo la
formulacién de la Carta de la OEA, la misma ha reconocido tradicionalmente que tiene
competencia respecto de la DADH frente a Estados que no se rigen bajo la CADH ello por
cuanto la labor de la CIDH va mucho maés allad del analisis de casos, su existencia se
concibe desde la necesidad de promocion, difusion y proteccion internacional de DDHH y
en ese sentido careceria de ldgica que entiendo la DADH como una costumbre regional, los
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mecanismos de la CIDH que le han dado vida a dicha declaracion quedaran inoperantes,
por ello, la CIDH continuaria teniendo competencia para ocuparse de casos de graves
vulneraciones a derechos humanos que ocurran al interior de un Estado que haya
denunciado la CADH y la Carta de la OEA, incluso habiéndose retirado de la misma, pues
la fuente juridica de esta competencia provendria no exclusivamente del tratado (Carta

OEA), sino también de la costumbre regional interamericana.

En este sentido, desde el SIDH, las personas sujetas a la Jurisdiccion del Estado
denunciante podrian denunciar ante el Comité de Derechos Humanos de la ONU, la Corte
Penal Internacional y, especialmente, la CIDH asi como activar los mecanismos adicionales

con que la CIDH cuenta en su cumplimiento misional.

Asi las cosas, al revisar los considerandos de la IX Conferencia Internacional Americana y
el Preambulo de la DADH, se puede concluir que: las constituciones nacionales de los
Estados Americanos reconocen que las instituciones juridicas y politicas tienen como fin
principal la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la creacion de
circunstancias que permitan su satisfaccion, o naciendo los mismos del hecho de ser
nacional de determinado Estado sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana, por ello no depende su proteccion de la voluntad de un Estado respecto a
un tratado internacional. Asimismo, la proteccién internacional de los derechos del hombre
debe ser guia principalisima del derecho americano en evolucién, y que el mismo debera
ser fortalecido cada vez mas en el campo internacional, a medida que esas circunstancias
vayan siendo mas propicias. Por ello, desde una mirada contemporanea y evolutiva, debe
comprenderse que la costumbre vincula aun en contra de la voluntad de los Estados, y por

ello, la DADH como costumbre continda obligando a los Estados Americanos ain cuando
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denuncien los tratados interamericanos, esto, ademads, fundamentado en que “los deberes de
orden juridico presuponen otros, de orden moral, que los apoyan conceptualmente y los

fundamentan”®’
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