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Resumen: La proteccion internacional de los derechos humanos se ha funda-
mentado en el principio de universalidad que caracteriza esta preocupacion
del derecho internacional, pero la intervencién de criterios de selectividad
ha generado una discordancia en los resultados.

Diferentes factores han limitado la proteccién efectiva: no existe claridad
frente a conceptos como obligatoriedad y exigibilidad de los instrumentos,
normas de 7us cogens y jerarquia normativa; influencia de la coyuntura poli-
tica y las relaciones internacionales entre Estados. Los Estados delegan en
las diferentes organizaciones internacionales el cumplimiento de sus obli-
gaciones; los Estados son selectivos en si, por politicas contingentes; las
instituciones regionales incentivan la selectividad al incluir en sus decisiones
temas no juridicos.

Para enfrentar esto, el derecho internacional debe restablecer los valores
originales, volviendo a los origenes de la proteccién internacional y a la fina-
lidad de proporcionar acceso directo a los individuos ante las instituciones
internacionales, de modo que se garantice tanto el Estado de derecho como la
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imparcialidad profesional, asf como los cambios institucionales que podtian
justificarse para transformar la proteccion buscada en una realidad universal.
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Abstract: The international protection of human rights has been based on
the principle of universality that characterizes this concern of the interna-
tional law, but the intervention of selectivity criteria has led a discrepancy
in the results.

Several factors have limited the effective protection: there is no clarity as
compared to concepts of enforceability and binding instruments, norm of
2us cogens and normative hierarchy; influence of the political conjuncture and
the international relations between States; States delegate in the different
international organizations, the fulfillment of their obligations; States are
selective by political contributors; Regional institutions stimulate the selec-
tivity for having included in their decisions, not legal issues

To face this, international law must restore the original values, on having
returned to the origins of the international protection and to the purpose of
providing direct access to the individuals before the international institutions
that there guarantees both the democracy and the professional impartiality.
And the institutional changes that could be justified for the protection sought
to transform into a universal reality.

Key words: universality, selectivity, international law, human rights, protection,
institutional reform, principles, regional institutions.

Introduccion

El sostenido progreso que ha registrado la proteccién internacional
de los derechos humanos se ha fundamentado en buena medida en las as-
piraciones de universalidad que caracterizan esta preocupacion del derecho
internacional. Si bien los objetivos de la proteccion se han definido de manera
consonante con esa aspiracion, la administracién y puesta en practica de las
politicas que permitan satisfacerlos no ha sido siempre igualmente adecuada.
Uno de los factores que permiten explicar esta dualidad de resultados es el
hecho de que en ocasiones se han introducido criterios de selectividad. Fue
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la propia Asamblea General de las Naciones Unidas que advirti6 acerca de
este problema al reorganizar patrcialmente el sistema de administracién de
esa protecciéon en el marco de la Organizacion, al declarar:

Reconociendo también la importancia de garantizar la universalidad,
objetividad y no-selectividad en el examen de las cuestiones de derechos
humanos y de eliminar la aplicacién de un doble rasero y la politizacion.!

Este articulo busca explorar esa causal para determinar su real alcance
y asi poder alcanzar una conclusion acerca de los cambios institucionales
que podrian justificarse para transformar la proteccion buscada en una rea-
lidad universal.

El sagrado deber de proteger los derechos del individuo

Para toda persona que crea en el papel del derecho internacional en la
comunidad internacional como expresivo de un sistema de normas juridicas
y morales de conducta, no cabra duda que el deber mas sagrado de dicho
ordenamiento es el deber de proteger los derechos del individuo respecto de
situaciones adversas que se originen ya sea en el ambito internacional o en el
nacional. El derecho internacional tuvo su origen en tal creencia y su preocu-
pacion desde los comienzos ha sido la de proteger los derechos individuales,
expresandola primero en reglamentar la conducta de los Estados ante otros
Estados respecto del derecho de la guerra y su contenido humanitario, junto
con un esfuerzo sostenido para impedir el uso de la fuerza por medio de
la solucién pacifica de controversias. Gradualmente, estas preocupaciones
se han extendido a una serie de matetias relacionadas y han gradualmente
trascendido el ambito estricto de las relaciones internacionales para incluir
el tratamiento otorgado a los individuos en el derecho nacional.

La teorfa de la proteccién de los derechos individuales en el derecho
internacional ha explicado claramente que, paso a paso, el individuo ha ad-
quirido su propia personalidad internacional objetiva, si bien limitada. En
este sentido se ha escrito:

1 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 60/251 creando el Consejo de
Derechos Humanos, 3 de abril de 2006.
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En esta concepcion el individuo ya no aparece dependiendo de la om-

nipotencia del Estado, sino reconocido en su identidad, investido de

—~

derechos intrinsecos, vinculados a su condicién humana (...) podriamos
decir que él se encuentra estructuralmente situado (...) en una situaciéon
de prioridad respecto del Estado, cuyo deber no serfa en lo sucesivo
esclavizarlo en funcién de la realizacion de sus propios fines sino de

promover la garantia efectiva de su eminente dignidad.?

A laluz de este marco conceptual, el derecho internacional contem-
poraneo ha llegado a caracterizarse por dos desarrollos muy importantes en
este sentido. El primero involucra la expansién normativa de los derechos
protegidos, en tanto que el segundo se relaciona con los mecanismos pro-
cesales para poner en marcha esa proteccion. En ambos casos el principio
subyacente ha sido que el derecho internacional es capaz de crear derechos
—y eventualmente obligaciones— que son aplicables directamente al indi-
viduo sin la intermediacién del Estado.

La proteccién de los derechos del individuo
en el derecho internacional

Este fue el desarrollo que fue previsto por la Corte Permanente de
Justicia Internacional cuando sostuvo en el caso de la Jurisdiccion de las Cortes
de Danzig que “el fin mismo de un acuerdo internacional, de acuerdo a la

intencion de las Partes contratantes, puede ser la adopcion por las partes de
algunas reglas determinadas que crean derechos individuales”.? Al mismo
tiempo, sin embargo, la Corte no acogié un vinculo directo entre el individuo
y el derecho internacional ya que crefa que “un acuerdo internacional no
puede, como tal, crear derechos y obligaciones directas para individuos”. La
dicotomia entre el derecho material y su implementacion es un aspecto que
ha durado largamente respecto de la proteccién contemplada.

St acaso este desarrollo conceptual ha afectado o no la soberanfa del
Estado, de todas maneras ha encontrado diferentes respuestas. Desde un
punto de vista, no podtfa significar otra cosa que el menoscabo de la esencia
misma de la soberania del Estado,’ pero desde otra perspectiva también ha

2 Pierre-Marie Dupuy, “L’individu et le droit international (théorie des droits de ’homme
et fondements du droit international)”, Archives de Philosophie du Droit, vol. 32,1987, pp. 119-
133 (121).

3 Corte Permanente de Justicia Internacional, Jurisdiction of the Conrts of Danzig, 1928, Ser. B,n° 15,
p- 26.

4 Alain Pellet, “Le droit international a 'aube du XXI®™ si¢cle”, Cursos Enromediterrineos
Bancaja de Derecho Internacional, vol. 1, n°® 19, 1998, capitulo VI: “Les personnes privées—
Linterétatisme remis en cause”, p. 83.
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sido entendido como una manifestacion de tal soberania y el fortalecimiento
de la capacidad del Estado para servir mejor a sus ciudadanos.” Estas dife-
rentes perspectivas han tenido una profunda influencia en la evaluacién del
éxito y de los fracasos de la teoria en su aplicacién practica.

Progreso y limitaciones del desarrollo del derecho aplicable

La Carta de las Naciones Unidas en 1945 y la adopcion de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos en 1948,° al igual que los desarro-
llos paralelos que condujeron a la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre” y el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,® han sido la expresion
insuperada del derecho material aplicable en el contexto de la proteccién de
los derechos del individuo, sin excluir sus deberes.” Inspirados en una ver-
dadera universalidad e idealismo loable, tales instrumentos establecieron la
expresion sistematica de derechos fundamentales que requerfan proteccién
tanto en el derecho internacional como en el nacional. En esa medida, el
primer postulado de la teotia estaba bien apoyado mediante la expansion
normativa indicada y sus alcances de universalidad.'’

La evolucién que ha tenido lugar desde entonces, sin embargo, no
siempre pareciera asegurar la viabilidad de una proteccion verdaderamente
universal de los derechos fundamentales del individuo. Si se toma como una
medida para esta evaluacion el trabajo de la antigua Comision de Derechos

5 Robert Jennings, “Sovereignty in International Law”, en Gerard Kreijen (Ed.), State, Sove-
reignty and International Governance, 2002, Oxford, Oxford University Press, pp. 37-38. Para un
analisis de la teorfa de las relaciones internacionales a este respecto y los autores que tienen
puntos de vista similares, vease: Israel de Jestus Butler, Unravelling Sovereignty: Human Rights
Actors and the Structure of International Law, Antwerp, Intersentia, 2007, pp. 77-78.

6  Carta de las Naciones Unidas, articulo 55; Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos, 1948.

7 Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, segin reformada; Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 1948; Convencién Ametricana sobte
Derechos Humanos, 1969.

8 Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, 1950, segin complementada.

9 Véase también la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, 1981.

10 Thomas Buergenthal, “The Evolution of International Human Rights”, en Héctor Gros
BEspiell, Awicornm Liber, 1997, Bruselas, Bruylant, pp. 123-147.
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Humanos de las Naciones Unidas, se puede apreciar claramente que su
agenda, incluyendo los deberes encomendados a sus relatores, expertos, re-

J

presentantes especiales y grupos de trabajo, han incluido tanto un conjunto
de derechos fundamentales, tales que la libertad de expresion, la religion,
los nifios y la tortura, como materias que podrian considerarse relacionadas
mas bien con las coyunturas politicas que con una aspiracién a la proteccién
universal, siendo casos ilustrativos aquellos de las politicas de reforma eco-
némica o la deuda externa.'' Las segundas, terceras y cuartas generaciones
de derechos humanos no parecieran tener la misma importancia que los
derechos encarnados en las declaraciones y primeras convenciones.

Estas dificultades inciden en la discusion acerca de la naturaleza ju-
ridica y la obligatoriedad de algunos de los instrumentos expresivos de los
derechos humanos. Si bien la condicién juridica de la propia Declaracién
Universal fue en algin momento incierta, gradualmente esta obtuvo el
reconocimiento como una expresion legitima y auténtica del derecho que

en el derecho internacional

definia los derechos que gozaban de proteccién, incluyendo en forma muy
determinante las decisiones de tribunales nacionales que asi lo afirmaban.'?

La proteccién de los derechos del individuo

En otros casos, el camino que condujo al reconocimiento ha sido en cierto
modo comparable. Este es por ejemplo el caso de la Declaracién America-

na, que mas adelante sirvié como base para la evolucién que tendria el tema
en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos y la Convencién
Interamericana sobre Derechos Humanos. Este fue el reflejo natural del alto
valor moral de estos instrumentos en el ordenamiento juridico.

La inclusién de los derechos fundamentales en tratados y convencio-
nes también ha significado que su naturaleza juridica se ha tornado segura y
ha fortalecido su obligatoriedad. Esto es cierto, sin embargo, de las disposi-
ciones basicas de la Carta sobre los derechos humanos y de un conjunto de
convenciones que han tenido cuidado de limitar su tematica a los derechos
humanos fundamentales, siendo un ejemplo de esto el Convenio Europeo.
En algunos otros casos, sin embargo, el alcance de algin tratado atiende a
inquietudes que van mas alld de esos derechos fundamentales. El ejemplo
de los Pactos de las Naciones Unidas es revelador pues mientras el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos™ puede ser considerado como expresivo de la

11 Butler, gp. ez, pp. 60-61.

12 R. Cassin. “La Déclaration universelle et la mise en oeuvre des droits de "Thomme”, Recuei/
des Conrs de I'’Academie de Droit International, vol. 79, 1991-11, p. 237.

13 Pacto de Derechos Civiles y Politicos, 1966, y protocolo opcional.
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proteccion de los derechos fundamentales, el Pacto de los Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales'* dio inicio a la consideracién de temas que
en principio exceden de ese marco fundamental. Algunas otras convencio-
nes, en ocasiones abordando asuntos que surgen de los debates politicos del
momento, se han traducido en una mayor incertidumbre juridica.

La tendencia a considerar que practicamente todo desarrollo nor-
mativo es constitutivo de normas de jus cogens no siempre parece haber sido
conducente a un entendimiento que pudiese ayudar a fortalecer la proteccién
contemplada, siacaso no se cumplen los requisitos previstos para reconocer
una categoria de normas tan excepcional en el derecho internacional.”” El
resultado final se ha traducido en ocasiones en una confusién entre las nor-
mas fundamentales y aquellas que pudieran considerarse mas bien normas
comunes del derecho internacional, dificultando en esa medida la posicién
jerarquica que las normas fundamentales merecen por su propia autoridad.
Aun cuando el derecho humano mas sagrado de todos, el derecho a la vida,
se encuentra resguardado por las normas fundamentales de la proteccion
internacional, se han introducido en ocasiones distinciones artificiales pa-
ra separar el derecho a la vida de aquellos nacidos de aquellos por nacet,
procurando de esta forma limitar el alcance del derecho en petjuicio del ser
humano mas débil e indefenso.

Una parte no menor del desarrollo relacionado con la proteccion de
los derechos humanos tiene su origen en el trabajo de organizaciones inter-
nacionales, en particular las Naciones Unidas y los diferentes organismos
especializados que han sido creados bajo su estructura. En este contexto, la
interrogante acerca de la naturaleza juridica y la obligatoriedad de las reso-
luciones e instrumentos adoptados podria verse aumentada a la luz de una
confusiéon normativa como la indicada. El hecho de que los Estados miem-
bros tengan una obligacién general de cumplir de buena fe las resoluciones
adoptadas por las organizaciones a las cuales pertenecen no significa que cada
decisién que emana de sus organismos tenga el mismo grado de autoridad.

No es desconocido el hecho que en ocasiones las resoluciones apro-
badas y las decisiones adoptadas tienen su origen en el convencimiento de
los gobiernos participantes que tales instrumentos no tienen obligatoriedad

14 Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1966.

15 Rafael Nieto-Navia, “International Peremptory Norms (Jus Cogens) and International
Humanitarian Law”, in Man's Inbumanity to Man, Essays on International Law in Honour of Antonio
Cassese, 2003, The Hague, Kluwer Law International, pp. 595-640 (632-640).
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y que simplemente son parte del ejercicio anual o periédico propio de la
marcha de las instituciones. Por consiguiente, no toda resoluciéon podra ser
considerada como una auténtica interpretacion de la Carta, fendmeno que
incluso ha alcanzado a algunas determinaciones de la Corte Internacional de
Justicia.'® Una consecuencia de esa confusién normativa es que un Estado
que no cumple a cabalidad con las medidas adoptadas dificilmente podria

—

ser considerado de encontrarse en violaciéon de una obligacion juridica de
la Carta o el derecho internacional. Esta situaciéon podtia incidir en forma
negativa en la proteccién buscada en su conjunto.

Teoria juridica y practica administrativa de la evolucion
normativa

En tanto que la teorfa sobre la proteccién de los derechos humanos
corresponde fielmente a los imperativos morales y juridicos de la comunidad

en el derecho internacional

internacional, su efectividad también debe ser evaluada a la luz de la practica,

La proteccién de los derechos del individuo

dimension esta tltima que no siempre pareciera facilitar el fortalecimiento
de los derechos humanos en cuanto a su vocacion universal. El analisis de
la prictica de la Asamblea General de las Naciones Unidas respecto de la
aplicacién y el desarrollo de la proteccién buscada demuestra que mientras en
un primer periodo la consideracion de los derechos humanos se relacionaba

cuidadosamente con obligaciones internacionales que podian ser claramente
identificadas por medio de tratados o el derecho consuetudinario, incluyendo
la paz y la seguridad internacionales, comenzando en la década de 1970 el
tratamiento del tema gradualmente encontré una justificacién a la luz de sus
propios méritos, independientemente de otras obligaciones internacionales
que pudiesen estar comprometidas.'’

Este desarrollo era efectivamente necesario y solo podtia ser bien-
venido pues significaba que los derechos humanos habian alcanzado el
reconocimiento universal, sin distinguir entre las obligaciones del derecho
internacional y aquellas del derecho interno. Sin embargo, al mismo tiempo
el tratamiento del tema introdujo en ocasiones criterios de selectividad que
amenazaban con reducir la verdadera universalidad que buscaba la teorfa de

16 Corte Internacional de Justicia, Opinién Consultiva sobre el Sahara Occidental, IC] Re-
ports, 1975, p. 12.

17 Véase, en general, P. Alston (Ed.), The United Nations and Human Rights. A Critical Appraisal,
Oxford, Clarendon Press, 1992.

ACDI, Bogoti, ISSN: 2027-1131, Vol. 2, pp. 7-426 2009



la proteccién, sin perjuicio de que podtia dar lugar a dudas acerca de la cre-
dibilidad del matco operacional. Como no es desconocido en el ambito de
algunas organizaciones internacionales, motivaciones de politica contingente
estuvieron también asociadas a esa selectividad.

El listado de paises respecto de los cuales la Asamblea General ex-
presé su preocupacién por violaciones a los derechos humanos, a veces
bajo la connotacion de ser “graves y masivos”,'® sugiere cierta motivacion
en ese sentido, pero quizas lo haga atin mas la omisién de paises que son
emblematicos por tales violaciones. El hecho de que la cantidad de relatores
y grupos de trabajo pudiese ser mayor y mas extendida o el hecho de que las
resoluciones aprobadas a veces se ditijan a todos los Estados, no parecieran
ser suficientes para corregir las inconveniencias de un enfoque selectivo.

Al referirse al ejemplo de las innovaciones procesales efectuadas por
la Asamblea General de las Naciones Unidas para el tratamiento de las vio-
laciones de los derechos humanos respecto de Chile e Israel, un autor ob-
serva que “sin duda, ninguna de estas acciones, cualquiera que sea su grado
de formalizacién, mas o menos desarrollado, escapa del contexto y de las
motivaciones politicas que incitan a los Estados acusadores a desencadenar-
las. Lo cierto es que los que las sufren ven su actuar interno directamente
cuestionado en el plano internacional”.!” A pesar de que se puede pensar
que el resultado justifica los medios por tener un efecto beneficioso sobre
la proteccién de los derechos humanos, en el largo plazo las distorsiones
ocurridas tendrfan implicaciones institucionales muy serias.

Otra diferencia importante entre los desarrollos que ocurrieron
hasta los afios 1970 y aquellos que los siguieron concierne la tematica de la
proteccion. Mientras que durante un primer petfodo todos los desarrollos
se asociaron indisolublemente a la proteccion de los derechos humanos
fundamentales y por consiguiente fueron en general muy respetados, ello
gradualmente cedi6 lugar a la convocatoria de conferencias y aprobacién de
resoluciones que se relacionaban con muchos otros aspectos,® varios de ellos
superando ampliamente el alcance de los términos de la Carta o de la Decla-

18 P. Alston and J. Crawford (Eds.), The future of U. N. Human Rights Treaty Monitoring, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2000.

19 Dupuy, loc. cit., p. 126.

20 Carlos Villin Duran, “Los desafios del derecho internacional de los derechos humanos
en el primer decenio del siglo XXI”, en Pacis Artes, obra homenaje al Profesor Julio D. Gonzilez,

Campos, 2005, tomo 1, pp. 803-822, con particular referencia al desarrollo de los derechos
econémicos, sociales y culturales, pp. 811-818.
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racion Universal. Nuevamente el listado de declaraciones aprobadas por la

—~

Asamblea General relativas a los derechos humanos, que comprende cercade
cien materias diferentes,” es indicativo de una proliferacion de asuntos que
no siempre podian ser recibidos con atencién y que en ocasiones ofendian
las creencias religiosas y morales de mas de la mitad de la poblacién mundial.

En este contexto dos problemas juridicos se hicieron dificiles de
justificar. El primero, indicado anteriormente, es que ya no se podia consi-
derar que los Estados tuviesen la obligaciéon de cumplir con este conjunto
de resoluciones y por consiguiente el cumplimiento se torné selectivo en
si. El segundo problema es que el concepto de que los Estados hayan de-
legado poderes a las organizaciones internacionales para llevar a cabo tales
funciones, que sirve como base de la teorfa de la personalidad juridica de las
organizaciones internacionales, ya no podia permanecer sin desaffo. Nin-
guna de estas consecuencias contribuye al fortalecimiento de la proteccién
de los derechos humanos.

La proteccién de los derechos del individuo
en el derecho internacional

Crecientes dificultades institucionales

Las dificultades que emanaban de la evolucién que se comenta reper-
cutirfan inevitablemente en el trabajo de las instituciones a las cuales se habia
encomendado poner en practica la proteccion. El trabajo de la Comision de
Derechos Humanos transit6 gradualmente de la consideracion de las acti-

vidades que se relacionaban con la aplicacién de instrumentos basicos, tales
que la Declaracién Universal y los Pactos, a la consideracion del progreso
de pafses individuales respecto de esa aplicacion, presentada en forma vo-
luntaria, mecanismo que fue abandonado en 1980.

En la medida en que la Comisién intensificé la consideracién de re-
clamos individuales, generalmente bajo la denominacién de “violacién grave
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales” de acuerdo con
lo expresado en el llamado procedimiento 1235,% la relacion diplomatica
con algunos paises se hizo mas dificil. Algunos paises que no contaban con
el favor de las mayorias politicas para ser eximidos de ese escrutinio, formu-
laron los primeros reclamos oficiales acerca de la selectividad, apuntando

21 Butler, gp. cit., pp. 53-54.
22 Butler, op. cit., pp. 58-59.
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particularmente al hecho de que a vatios paises no fueron examinados, in-
cluyendo paises poderosos, o se les traté con indulgencia.?®

La respuesta a ese creciente malestar fue equivocada pues no buscé
establecer el escrutinio universal sino establecer un mecanismo para el ana-
lisis confidencial de tales reclamos bajo el “Procedimiento 1503” adoptado
en 1970. La situacion se torno critica cuando algunos pafses que violaban
notoriamente los derechos humanos fueron elegidos como miembros de la
Comision en el contexto de elecciones altamente politizadas en el Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidas, a la vez que se mantuvo fuera a
otros debido a sus puntos de vista politicos diferentes. La preocupacién por
la proteccion de los derechos humanos se vio resentida como consecuencia.

La creacién del Consejo de Derechos Humanos en 2006 condujo a
un cambio de politica en el tratamiento de los derechos humanos para su-
perar tales deficiencias. Si bien es todavia prematuro para saber si el Consejo
serd capaz de superar estos dificiles obstaculos, su mandato esta basado en
los principios correctos. Tal como se ha indicado, enfatiza la importancia
de asegurar la universalidad, la objetividad y la no-selectividad al considerar
temas de derechos humanos, asi como la eliminacion de dobles estindares
y politizacion, incluyendo en su mandato el desarrollo de un didlogo y una
cooperacioén internacional constructiva. El Consejo también emprendera
una revision periddica universal para que todos los miembros de las Na-
ciones Unidas sean examinados. Desde el punto de vista de las estructuras
institucionales, el Consejo se crea bajo la Asamblea General y ya no del
Consejo Econémico y Social de la Organizacién de las Naciones Unidas
(ECOSOC, por sus siglas en inglés), organismo en que se habfan incubado
las principales dificultades, mientras que la Comision ha sido eliminada.?
Estos cambios confirman la inconveniencia de la selectividad, pero no han
evitado que las elecciones en este nuevo organismo sigan siendo en alguna
medida influenciadas por consideraciones politicas.

Los problemas causados por la selectividad no fueron obra exclusiva
de la Asamblea General, el ECOSOC o de sus organismos dependientes.
Otras instituciones se vieron también afectadas por las mismas tendencias.
El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas es otro de estos casos. A

23 En particular, Grecia y Haitf reclamaron que tales investigaciones no fueron ampliadas a
otros paises y que tanto los Estados Unidos como la Unién Soviética no fueron cuestionados
por sus acciones en Vietnam y en el trato hacia los judios, respectivamente, para lo cual vease
Butler, p. cit., p. 59.

24 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 60/251, cit.
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pesar de no tener los poderes explicitos para tratar los temas de derechos

—

humanos, el Consejo considerd esta materia desde el punto de vista del
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales. Esto en si podria
justificarse en ciertas ocasiones, pero se repiti6 la tendencia de considerar
unicamente a paises que no eran del gusto del Consejo, ya fuera Rodesia
o Sudafrica al comienzo, siguiendo con Irak respecto de la situacién kurda o
Haiti en relacién con el régimen democratico, o ejemplos mas recientes tales
como los Balcanes y otros llegaron a ser considerados como una amenaza
ala paz y a la seguridad seguidos por medidas y sanciones bajo el Capitulo
VII de la Carta.

Estas medidas incluyen el establecimiento de tribunales penales para
tratar algunos de estos casos o su remision alos tribunales penales internacio-
nales. Uno puede no simpatizar con muchas de tales situaciones pero es muy
dificil justificar que la paz y la seguridad internacionales sean amenazadas
por ellas en cada caso, o en un caso y no en otro idéntico. El resultado final
es que el Capitulo VII también ha sido materia de algin grado de duda pues

La proteccién de los derechos del individuo
en el derecho internacional

podtia traducirse en decisiones que no tienen relaciéon con su significado y
propésito original, inclusive desde el punto de vista de su eventual incom-
patibilidad con los detechos humanos, lo que, como se vera mas abajo, ya

ha comenzado a ser examinado por algunos tribunales nacionales.

Las organizaciones regionales no han estado tampoco exentas de
estas dificultades, tal vez con la tinica excepcién del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y sus instituciones asociadas, especialmente la Corte,
que han sido guiadas en gran medida por una verdadera intencién de garan-
tizar la proteccién de los derechos fundamentales. Problemas de selectividad
han ocurrido en algunos casos y momentos en la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, donde algunos paises han sido materia de aten-
cién pero no asi otros ante similares violaciones, o lo han sido de manera
benevolente. La remisién de casos a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por parte de la Comisién también parece ser selectiva en algunas
oportunidades, deficiencia que no es facil corregir debido al hecho de que la
Comision depende en alguna medida para estos efectos de organizaciones
no gubernamentales interesadas que aportaran el financiamiento necesario.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tampoco ha podido
escapar a tales tendencias. Las interpretaciones del Convenio y otras fuentes
del derecho han ido mas alla de los estindares juridicos normales. Por otra
parte, debido a que la Corte solamente examinara los casos que le han sido
remitidos por la Comisién, la tematica puede ser selectiva desde su origen.
La necesidad de reformar el sistema interamericano de proteccion de los
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derechos humanos patece ya ser inevitable y en este contexto el mandato
que ha sido definido para el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas podtia ser un precedente util de considerar.

De esta forma, el derecho internacional se enfrenta a la necesidad de
reestablecer los valores originales. Parte de ello puede ser logrado mediante
una reforma institucional, tal como lo han hecho recientemente las Naciones
Unidas; sin embargo, la mayor parte del trabajo yace en el espiritu e intencién
de aquellos que aplican la ley. El profesionalismo y la rigurosidad juridica son
los principios rectores para tal efecto. El derecho basico esta bien concebido
correspondiendo ahora que su interpretacion siga el mismo curso.

Innovaciones y debilidades de los mecanismos procesales

Una de las caracteristicas principales de las innovaciones analizadas en
esta area fue también el desarrollo de mecanismos procesales e institucionales
con miras a permitir que el individuo bajo proteccion presente reclamos en
forma directa en contra de Estados que violan sus derechos individuales. Este
es el segundo aspecto mas importante de la evolucién que esta ocurriendo
en esta matetia tal como se ha indicado anteriormente. Sin embargo, aqui
nuevamente el sistema ha sido mds bien timido, como lo fue el punto de
vista de la Corte Permanente en el caso Danzgig mencionado anteriormente.

El mecanismo que inicialmente utilizaba el derecho internacional para
que el individuo obtuviera proteccién de sus derechos era el de la proteccién
diplomatica. A pesar de lo util que fue la proteccion diplomatica, y lo sigue
siendo en algunos alcances, tenfa dos limitantes importantes. Al ser un meca-
nismo para comprobar reclamos en una sociedad interestatal, la proteccién
diplomatica requetia el apoyo del reclamo del individuo por su Estado de
nacionalidad. Esto se traducia en dificultades importantes en la operacién
de tal mecanismo, muchas veces en petjuicio del individuo mismo.®

Una primera dificultad fue que el Estado otorgaba o negaba la pro-
teccion diplomatica a voluntad, influyendo en tal decisién las implicaciones
de tal reclamo en el contexto de sus intereses en las relaciones internaciona-
les o diplomaticas. De esta manera, los derechos del individuo eran en el
hecho subordinados a aquellos del Estado. Una segunda dificultad, asociada
con lo antetiot, era que el Estado controlaba el reclamo en todas sus etapas,

25 International Law Association: “Final Report of the International Committee on Di-
plomatic Protection of Persons and Property”, Report of the Seventy-Second Conference, Toronto
2000, pp. 353-399 (356-357).
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incluso en la distribucién de la indemnizacién final, que no necesatiamente

—~

debia ser entregada al individuo afectado.

Estas dificultades se tradujeron en la practica en que solamente
los ciudadanos de pafses que tenian una fuerte tradicién de interés en el
bienestar de sus nacionales pudiesen recurrir a la proteccién, en tanto que
aquellos relacionados con pafses donde estas prioridades no eran evidentes
quedaban desprotegidos. Las diferencias de poder entre los Estados también
constitufan un factor que en varias ocasiones llevarfa a que los ciudadanos de
paises mas débiles se encontrarfan con obsticulos insuperables para obte-
ner la asistencia de sus gobiernos. De esta forma, la proteccion diplomatica
gradualmente se convirti en sinénimo de la politica de poder, sin quedar
exenta de abusos.

Tales restricciones fueron la consecuencia del concepto subyacente
de la proteccién diplomatica como se la concibi6 originalmente. La Corte
Permanente de Justicia Internacional sostuvo en el caso Mavrommatis Pales-
tine Concessions que “al tomar el caso de uno de sus sujetos y al recurrir a la
accion diplomatica o a los procesos judiciales internacionales en beneficio
de éste, un Estado en realidad esta afirmando sus propios derechos —su

derecho a asegurar, en las personas de sus sujetos, el respeto de las normas
2 26

La proteccién de los derechos del individuo
en el derecho internacional

del detecho internacional—
Sin excluir el interés del Estado en el trato de sus ciudadanos en
el exterior, gradualmente se reconocié que los derechos del individuo no
eran aquellos del Estado sino que tenfan valor por su propio mérito. Como
resultado de ello la necesidad de transformar el reclamo del individuo en
uno del Estado perdi6 su justificacion.?” El reconocimiento del derecho del
individuo afectado de presentar su propio reclamo seguitfa en forma natu-
ral a partir de este cambio conceptual, primero respecto de otros Estados
y enseguida, mas significativamente, respecto de su propio Estado. En este
cambio se encuentra la contribucién mas importante hecha por el desarrollo
de los derechos humanos al derecho de las reclamaciones internacionales.
Una primera dimensién de este cambiante escenario se puede en-
contrar en el propio derecho de la proteccién diplomatica, que ha llegado
a caracterizarse por una mayor flexibilidad en la forma de considerar los

26 Corte Permanente de Justicia Internacional, Mavrommatis Palestine Concessions Case, 1924,
Series A. n° 2, 12.

27 Comisién de Derecho Internacional, “Preliminary Report on Diplomatic Protection”,
por Mohammed Bennouna, Relator Especial, A/CN. 4/484, 4 de febrero de 1998, p. 5.
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requisitos de nacionalidad, la nacionalidad continua, doble y multiple nacio-
nalidad, personas apatridas, refugiados y otros aspectos del derecho de las
reclamaciones internacionales.”® El creciente aumento de flexibilidad ha sido
particularmente importante en el reconocimiento de la posicion de entidades
juridicas para iniciar una accién respecto de reclamaciones internacionales.”’

A pesar de que en algunas oportunidades se ha pensado que la protec-
ci6n diplomatica ha perdido su funcién en el derecho internacional, ello no
es tan efectivo debido al hecho de que cuando los mecanismos que permiten
la accién directa por parte de los individuos u otra forma adecuada para solu-
cionar controversias internacionales no han sido establecidos, la proteccién
diplomatica sera el inico mecanismo que funcionara por defecto. Por otra
parte, algunos de los principios basicos de la proteccién diplomatica son de
tal importancia que seran aplicables aun en el contexto de mecanismos que
permitan tal accién directa, salvo derogacion expresa, tal como ocurre con el
principio de nacionalidad efectiva, segun lo establecido en el caso No#tebohn.™

La segunda gran dimensién del cambio ha sido en efecto el estable-
cimiento de mecanismos que permiten la accién directa por parte del indi-
viduo.’" Algunos de estos mecanismos estan asociados a 4reas del derecho
separadas de los derechos humanos, como en el caso de indemnizacién por
los perjuicios causados por conflictos internacionales y las controversias de
inversion. Esta nueva perspectiva gradualmente se esta extendiendo a otras
areas e incluso a otras instituciones que tradicionalmente han sido los foros
exclusivos de Estados.

La limitacién mas importante que afecta a esta otra dimension es el
hecho de que es necesario establecer tales mecanismos por medio de tra-
tados, restringiendo de esta forma muchas veces su alcance, la tematica a
que se aplican o la participacién en sus mecanismos. Debido a su naturaleza
procesal, este tipo de mecanismo es incapaz de convertirse en una norma

28 Véase, en general, C. F. Amerasinghe, Diplomatic Protection, 2008, y Comisiéon de Derecho
Internacional, “Draft Articles on Diplomatic Protection”, GAOR, Sixty-First Session, 20006,
Doc. A/61/10.

29 Francisco Orrego Vicufia, “The Protection of Shareholders under International Law:
Making State Responsibility more Accesible”, en Mauricio Ragazzi (ed.), International Respon-
sibility Today, Essays in Memory of Oscar Schachter, Leyden, Martinus Nijhoff Publishers, 2005,
pp- 161-170.

30 Corte Internacional de Justicia, Nottebohm case, 1955, IC] Reports (segunda fase).

31 Francisco Orrego Vicufia, “Individuals and Non-State Entities before International
Courts and Tribunals”, Max Planck Yearbook of United Nations Law, vol. 5, 2001, pp. 53-66.
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de derecho internacional consuetudinario que permitirfa su aplicacion pres-
cindiendo de los tratados. En esa medida, la protecciéon diplomatica sigue
siendo el tnico mecanismo de protecciéon que podria operar independien-
temente de los tratados. A pesar de tales deficiencias, la disponibilidad de
tales mecanismos esta aumentando y se ha convertido en una caracteristica
normal de las convenciones de derechos humanos.

Y,

Limitando el papel del individuo

Aunque los individuos tendran acceso a los diversos mecanismos
establecidos en tratados especializados u otros creados para llevar a la prac-
tica la Carta de las Naciones Unidas, ademas de aquellos establecidos por
acuerdos regionales, el significado de tal acceso y su efectividad difiere mucho
de caso en caso. En el caso del Consejo de Derechos Humanos y, antes que
este, de la Comision de Derechos Humanos, el acceso de los individuos se
limita en gran parte a la presentacion de peticiones mediante comunicaciones

La proteccién de los derechos del individuo
en el derecho internacional

referidas a violaciones a los derechos humanos, lo cual en caso de consti-
tuir un patrén uniforme de violaciones graves puede impulsar al Consejo
a tomar accion. La accidn consiste principalmente en tratar el asunto con
el Estado involucrado, primero en forma confidencial en los términos del
“Procedimiento 15037, previo agotamiento de los recursos internos por el

individuo afectado, y luego, si no tiene éxito, haciéndolo publico en aplicacion
del “Procedimiento 1235”.** En principio, las comunicaciones de este tipo
pueden ser realizadas por cualquier persona sin importar su nacionalidad vy,
en consecuencia, no se exigiria agotar los recursos internos ni existe la ne-
cesidad de que el reclamante sea la persona afectada. Sin embargo, en la
practica, las situaciones no son tan abiertas como parecieran a primera vista.

Varios tratados de derechos humanos que se ocupan de temas especia-
lizados también han establecido mecanismos de acceso directo por parte del
individuo. Este es el caso de la Convencion sobre la Discriminacion Racial,
el Pacto de Derechos Politicos y Civiles, la Convencién sobre la Discrimi-
nacién de la Mujer, la Convencién Contra la Tortura y el Convenio sobre
Trabajadores Emigrantes.” Sin embargo, tales mecanismos solamente estin

32 Butler, gp. cait., pp. 114-115.

33 Véase, en general, la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todo tipo de
Discriminacion Racial, 1965; la Convencion sobre la Eliminacién de la Discriminacion en
contra de la Mujer, 1979; la Convencion en contra de la Tortura y otros Tratos o Penas, 1984;
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a disposicion del individuo afectado y, en consecuencia, regird el requisito
de agotar previamente los recursos internos.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos, la Convencién In-
teramericana de Derechos Humanos y la Carta Africana sobre Derechos
Humanos son los principales mecanismos regionales creados para este fin.*
Mientras que al comienzo todos contemplaban una Comision y una Corte,
las realidades institucionales han sido diferentes. La Comisién Europea fue
eliminada en 1998 y la Corte Africana solo fue elegida recientemente. El
unico mecanismo que permanece intacto es el de la Convencién Interame-
ricana; sin embargo, dadas las dificultades indicadas anteriormente, puede
que en el futuro cercano sea necesaria una reorganizacién institucional,
sugiriéndose para ello el modelo del Convenio Europeo y del Consejo de
Derechos Humanos.

El acceso a estos numerosos organismos regionales también es dife-
rente. En tanto que el mecanismo europeo requiere que el querellante sea el
individuo afectado, los otros mecanismos regionales no incluyen un requisito
especifico al respecto, pero el hecho de que en todos los sistemas sea obli-
gatorio agotar los recursos internos indica que en la practica solamente las
victimas podran reclamar ante los organismos regionales o internacionales.

La Corte Interamericana tiene la particularidad de tener dos fuentes de
jurisdiccion, normalmente en los términos de la Convencion respecto de los
Estados participes en ella; pero también, por medio de una interpretacion que
no ha dejado de ser debatida en materia de competencia consultiva, respecto
de cualquier Estado miembro de la Organizacion de los Estados America-
nos por violaciones a la Declaracién Americana de los Deberes y Derechos
del Hombre. Mientras que esta corte solamente puede set requerida por la
Comisién, gradualmente se ha permitido que los individuos comparezcan
ante ella, en primer lugar al ser incluidos en la representacién de la Comi-
si6n y mas recientemente en forma auténoma. La Comision no dispone de
esa doble fuente. La Corte también se ha inclinado por una interpretacién

la Convencién sobre los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
1990; y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cit.

34 Véase, en general, la Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, 1950, y sus protocolos; la Convencién Americana sobre
Detechos Humanos, 1969; y la Carta Africana sobre Detechos Humanos y de los Pueblos,
1981. Sobre el sistema Interamericano véase, en particular, A. A. Cancado Trindade, “Le syste-
me inter-américain de protection des droits de ’homme: état actuel et perspectiva d’évolution
al'aube du XXle siecle”, Annnaire Frangais de Droit International, 2000, pp. 548-577.
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extensiva de sus poderes al aplicar cualquier tratado que considere relevante
para la interpretacion de la Convencion.®

Una vez que el proceso ha sido iniciado por las peticiones o reclama-
ciones individuales la institucién involucrada comenzard su intervencién en
el asunto, procedimiento que, dependiendo de cada mecanismo especifico,
puede o no contar con la posterior participacion del individuo. En los me-
canismos de la Carta a menudo ello no sucede, excepto que eventualmente
se mantiene informada a la persona. Seran las instituciones las que general-
mente decidiran si la reclamacién involucra violaciones graves y sistematicas
alos derechos humanos como fundamento de la accién y la designacion de
expertos, los que pueden eventualmente adoptar medidas de emetrgencia. La
participacion del individuo, sin embargo, parece ser una medida que podtia
contribuir al buen desempefio institucional en este plano.

Mientras que en esa etapa el procedimiento normalmente se concen-
trard en llamar la atencién del gobierno involucrado acerca de las normas y
estandares aplicables y solicitar su respuesta, supuestamente sin abordar el
fondo de la acusacién, existe en ciertas situaciones una tendencia a consi-
derar el fondo del asunto desde un comienzo, sobre todo cuando la accion
institucional es influida por factores exégenos.

Se ha comentado acertadamente que los procedimientos de la Carta
“no estan manifiestamente preparados para otorgar soluciones individuali-
zadas” y la accion institucional en ocasiones se relaciona mas con exponer
al gobierno acusado que con lograr soluciones especificas para el individuo
afectado.’® Algunos Grupos de Trabajo han tendido mas a tomar medidas
que favorecen al individuo involucrado que detenerse en un nivel mas ge-
neral. Dentro del marco de las instituciones establecidas por los tratados de
derechos humanos especializados, las recomendaciones que siguen después
de una declaracién sobre la comisiéon de una violacién podtian incluir tanto
la accién solicitada del Estado como las medidas dirigidas al individuo como
tal, incluyendo el pago de una indemnizacién y los costos legales.

A diferencia del enfoque mas general que caracteriza a los mecanis-
mos de la Carta de las Naciones Unidas y algunos tratados especializados
que se han explicado anteriormente, los organismos regionales normalmente

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva sobre “Otros tratados
objeto de la funcién consultiva de la Corte” (art. 64, Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), 1982, Series A 1,24/9/82.

36 Butler, op. ait., p. 119.
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estan preparados para proporcionar soluciones al individuo como tal. Esta
es la practica tanto de la Corte Europea como de la Interamericana, las que
normalmente concederan costos legales e indemnizacion.

En este punto radica una de las principales diferencias entre los sis-
temas de protecciéon Europeo e Interamericano. En tanto la Corte Europea
generalmente se desiste de indicar lineamientos politicos a los Estados y se
atiene estrictamente a las soluciones proporcionadas al individuo afectado,
en el caso de los organismos interamericanos la caracteristica principal de
sus decisiones es la contraria, esto es, impartir indicaciones de politicas al
Estado acusado, incluyendo indicaciones acerca de enmiendas legislativas y
otras medidas que debe adoptar. Las tensiones diplomaticas se incrementaran
proporcionalmente. El recurso a soluciones alcanzadas de mutuo acuerdo
entre las partes ha demostrado set, por la misma razén, muy promisotio.”’

Debido a sus diferentes alcances, el efecto juridico de las recomen-
daciones adoptadas por los organismos de derechos humanos varfa. Las
recomendaciones de la Comisién de las Naciones Unidas se asociaban mas
con las preocupaciones humanitarias que con la adopcién de decisiones ju-
ridicas obligatorias de algun tipo, careciendo sus expertos de podetes para
ello, pero en la practica podia ocurrir que se procuraba obligar al destinatario
lo mas posible. Cuando los problemas involucrados se traducfan en resolu-
ciones de la Asamblea General, los factores politicos adquirfan una dimen-
sion adicional. Ello naturalmente podia dificultar también las perspectivas
de cumplimiento de las recomendaciones y resoluciones que pudiesen ser
vistas como parte de algin tipo de antagonismo. El Consejo de Derechos
Humanos en el contexto de su mandato equilibrado tendrd la tarea de ase-
gurar un desempefio institucional objetivo.

Esta misma tendencia puede ser observada respecto del trabajo de los
diversos comités establecidos por tratados especializados, donde se recurre
mas y mas a las decisiones a diferencia de las recomendaciones u otros tipos
de conclusiones, a pesar de no haber sido muchas veces autorizados para este
fin por los tratados pertinentes del caso. Se ha supuesto que al aceptar los
procedimientos de peticiones, los Estados han reconocido la competencia
para determinar la existencia de violaciones y por consiguiente se encuentran
en la obligacion de aplicar las medidas adoptadas en este sentido. La inter-

37 W. Michael Reisman and Susan Benesch, “The Use of Friendly Settlements in the Inter-
American Human Rights System”, in Man’s Inhumanity to Man, Essays on International Law in
Hononr of Antonio Cassese, 2003, The Hague, Kluwer Law International, pp. 741-769.
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pretacién expansiva de los tratados es susceptible nuevamente de afectar las
petspectivas de cumplimiento.

Enlo que respecta a la situacién de los mecanismos regionales, coexis-
ten dos realidades. Los fallos de las cortes tienen por supuesto una naturaleza
de obligatoriedad juridica a la luz de su autoridad judicial y al hecho de que
en algunos casos, mas particularmente aquel de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la aceptacion de su jurisdiccién es opcional. También
se han hecho interpretaciones expansivas en cuanto al alcance y grado de
la declaracién opcional en este sentido hecha por la Corte Interamericana,
separandose en este punto del significado de tales clausulas en el derecho
internacional y la practica y experiencia de la Corte Internacional de Justicia
en particular.®®

La naturaleza obligatoria de las medidas provisionales también ha sido
aceptada en general como parte de la funcién judicial, siendo explicita en el
caso de la Corte Interamericana e implicita en aquel de la Corte Europea. A
pesar de que no comparte una funcién judicial, la Comision Interamericana
también ha interpretado que tiene este poder. Mas delicada es la interrogante
acerca de si las decisiones de la Comision son obligatorias para los Estados,
habiendo declarado la Corte que este es el caso, al menos dentro del marco
de la Convencién.

El trabajo de las instituciones regionales estd por lo general sujeto a la
supervision de organismos politicos, tales como el Comité de Ministros del
Consejo de Europa. En el caso de la Asamblea General de la Organizacién
de los Estados Americanos se ha afirmado por la Corte Interamericana que
mientras no se provea a la Asamblea General de una funcién especifica en es-
te sentido, la tarea corresponderd a la propia Corte,” punto que no ha dejado
de ser discutido. La supervision de los érganos politicos ha sido concebida
en gran medida como una funcién de informacién pero ha evolucionado en
general hacia una funcién de estos 6rganos para asegurar el cumplimiento de

38 Francisco Orrego Vicufa, “The Legal Nature of the Optional Clause and the Right of a
State to Withdraw a Declaration Accepting the Compulsory Jurisdiction of the International
Court of Justice”, en N. Ando e al. (eds.), Liber Amicorum Judge Shigern Oda, 2002, The Hague,
Kluwer Law International, pp. 463-480 (464-465).

39 Veise, Baena, Ricardo v. Panamid, 28 de noviembre de 2003, ICtHR, Seties C 104 (2003),
asi como la discrepancia de Panama sobre estos poderes por considerar que le pertenecen
ala Asamblea General, Israel de Jesus Butler, “Recent Advisory Opinions and Contentious

Cases of the Inter-American Court of Human Rights”, Human Rights Law Review, vol. 4, n°
1, 2004, pp. 25-150 (149-150).
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los fallos o de otras decisiones. En el caso de la Organizacion de los Estados
Americanos, la Asamblea General en algunas oportunidades ha instado a
los Estados a que cumplan con las decisiones tomadas acerca de peticiones
individuales y otras politicas generales en esta materia, como también en
ocasiones se ha mostrado critica de las actuaciones de la Comisién.*’

El cumplimiento de recomendaciones y decisiones se ha asociado es-
trechamente con los mecanismos de monitoreo y de seguimiento a objeto de
comprometer a los Estados en su aplicacion, particularmente en términos
de los tratados especializados. Este tipo de mecanismo ha sido materia de
controversia en casos donde no se han previsto poderes expresos para este
fin. En algunas oportunidades el seguimiento no se relaciona dnicamente con
Estados que pudiesen haber estado sujetos a la accién en forma individual
sino también a los Estados en general respecto de la aplicacion de politicas y
orientaciones dictadas por esos organismos. Esto explica la practica de algu-
nos comités de derechos humanos de interrogar a los delegados, no siempre
con la cortesia necesaria, acerca de la aplicacién de las recomendaciones de
los expertos por parte de sus gobiernos. Particularmente importante es en
este sentido que los sistemas de investigacion se apliquen a todos los paises,

con un alcance universal.*!

Buscando la renovacion del mandato institucional

A pesar de las importantes diferencias entre los diversos sistemas de
proteccion que han sido concebidos, cabe la duda de si acaso algunos de ellos,
a excepcion del sistema europeo, estan cumpliendo satisfactoriamente con
el proposito para el cual fueron creados.*” Esa excepcion se caracteriza por
haber proporcionado al individuo acceso directo a la Corte y por participar
en una continua interaccién con los Estados a objeto de solucionar la viola-
ci6én que pudiese haber sido establecida tras un analisis judicial imparcial del
caso. Durante su evolucion el sistema europeo eliminé la Comision y dejo
solamente a la Corte para que tratara los casos que llegaban a ella. Ninguno

40 Butler, op. cit., pp. 111-112

41 Antonio Augusto Cangado Trindade, “Consolidagio e aperfeicoamento dos mecanismos
de protecio internacional dos direitos humanos”, en Héctor Gros Espiell, Amicorum 1iber, 1997,
Bruselas, Bruylant, pp. 149-197, p. 196.

42 T.Buergenthal, “The American Convention on Human Rights: An Illusion of Progress”,
Mélanges Ganshoff van der Mersch, 1972, pp. 385-396.
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de los otros sistemas efectivamente comparte estas caracteristicas, lo que
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explica en una medida sus deficiencias.

En el caso del sistema interamericano de proteccion, la Comision ha
actuado como el conducto para la participacién del individuo ante la Corte,
pero solo luego de haber acogido la reclamacién. Este tipo de participacion
directa esta, por lo tanto, sujeta a la aprobacion previa de los méritos del
caso por parte de la Comisién y no es realmente un derecho de accién di-
recta ante una corte.

La funcién del individuo parece haberse limitado principalmente a
gatillar el mecanismo de reclamo que conducira a la intervencion institucional
en el tema, caractetistica frecuente de los procedimientos internacionales.
En el sistema de las Naciones Unidas, la interaccién directa con el Consejo
de Derechos Humanos, como antes con la Comisién, es un tanto excep-
cional y se utiliza principalmente como fuente de informacién. Cuando se
ha designado un experto, el individuo ya no dispone de una interaccién
directa con el 6rgano en cuestién sino solamente con ese experto, lo cual

La proteccién de los derechos del individuo
en el derecho internacional

también puede ser mas bien formal que sustantivo, como ser informado de
la evolucion del caso. Las peticiones no son por consiguiente tan distintas
de aquellas contempladas en los mecanismos del Tratado de Versalles en

1919 y su evolucién posterior.

También el trabajo de un experto encontrara dificultades cuando
el procedimiento tiende a asimilarse a una funcién judicial, a pesar de no
contar en general con el poder para ese fin, o se adoptan conclusiones que
tienden a identificarse lo més posible con una decisién judicial, sin ser este
un 6rgano judicial.

Los diversos comités establecidos por las convenciones especializadas
operan sobre la base de las peticiones de los individuos respecto de aquellos
Estados que han aceptado este procedimiento. Mientras tradicionalmente
esas peticiones han sido el vehiculo que permite la accion internacional por
parte del individuo afectado, en la practica una vez mads esto sirve como
un mecanismo para gatillar la accién internacional que a menudo sigue su
propio curso con resultados inciertos respecto de las soluciones otorgadas
a ese reclamante especifico.

Se ha observado que efectivamente algunos comités han dado intet-
pretaciones a los tratados aplicables que van mas alla del consentimiento de
los Estados, particularmente respecto de problemas de cumplimiento con
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las conclusiones del comité.* Aun cuando esto se pudiese interpretar como
que la funcién del consentimiento del Estado ha disminuido, en la practica
podtia producir el resultado contratio ya que el Estado desistira de propot-
cionar el tipo de cooperacién apropiada para mejorar las situaciones acerca
de las cuales se reclama.

Si ninguno de los mecanismos analizados, con una notable excepcion,
parecieran haber operado de manera enteramente satisfactoria y han sido
afectados en algunos casos por serias dificultades, inicamente puede signi-
ficar que lo que intentaba ser una innovacién de procedimiento importante
para facilitar la aplicacién de los derechos humanos solo se ha materializado
de forma un tanto limitada. Tal como se ha explicado, las razones no yacen
en la naturaleza del sistema sino en las dificultades asociadas a su aplicacién.
La busqueda del equilibrio necesario ha de encontrarse por consiguiente
volviendo a los origenes de la proteccion internacional y a la finalidad de
proporcionar acceso directo a los individuos ante las instituciones inter-
nacionales que garantice tanto el estado de derecho como la imparcialidad
profesional. La practica demuestra que cualquier otra alternativa solamente
resulta en el debilitamiento de la proteccién que se busca.

Conclusion

A laluz de las dificultades expuestas existe la necesidad de analizar
mas profundamente la teorfa de los derechos humanos en el derecho inter-
nacional y preguntarse si acaso sus preceptos basicos han sido seguidos en
la practica. El marco conceptual desarrollado en el contexto de la expansion
normativa que ha caracterizado la proteccion de los derechos humanos, tanto
en el ambito nacional como internacional, pareciera estar en gran medida
consolidado.

Distinto, sin embargo, es el tema de la aplicacién de la proteccion
considerada y sus correspondientes mecanismos procesales. A pesar de que
el individuo, como beneficiario de proteccién internacional, ha sustituido el
interés del Estado en el contexto de la proteccién diplomatica tradicional, la
renuencia de los Estados sigue presente en términos de restringir el derecho
de acceso de los individuos protegidos a los mecanismos internacionales.
Tampoco siempre las actividades de las organizaciones internacionales se
traducen en fortalecer el derecho de acceso de los individuos afectados.

43 Butler, op. cit., p. 130.
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Mientras que la teorfa visualiza la creaciéon de una personalidad in-
ternacional objetiva del individuo independiente de la voluntad o del con-
sentimiento de los Estados, esto solo es cierto en la medida en que se hayan
establecido los mecanismos apropiados que permitan que los reclamos
sean presentados por los individuos en forma directa, lo que requiere el

—

consentimiento de los Estados en el origen. Esta es precisamente la razén
por la cual se debe incentivar a los Estados a dar tales pasos y confiar en las
virtudes y en la justicia de dicho sistema. El que en el futuro los individuos
logren la plena personalidad internacional dependerd en gran medida de la
confiabilidad del sistema de proteccién al cual estatian accediendo.

La paradoja de este marco teérico es que mientras la funcion limitante
de los Estados en el ejercicio de los derechos de accién directa por parte
del individuo en cierta medida ha sido superada por los desarrollos analiza-
dos, actualmente esas mismas limitantes estan apareciendo en el trabajo de

en el derecho internacional

las instituciones internacionales. De hecho, existe cierta semejanza entre la
situacion actual y la que caracterizaba el periodo de la proteccién diploma-
tica. La adopcién por parte del Estado de los reclamos de los individuos en
el contexto de la proteccion diplomatica ha sido ahora reemplazada por la
aprobacién previa de tales reclamaciones por parte de algun comité antes
que el individuo pueda presentar su caso ante una la corte, si es que ello se
llega a permitir.

La proteccién de los derechos del individuo

Este manejo auténomo del procedimiento de reclamaciones no
difiere demasiado de cuando la reclamacién del individuo se convertfa en
una del Estado, solo que ahora son las organizaciones internacionales que
han venido a reemplazar ese Estado, particularmente cuando se priorizan
los intereses de la organizacién por sobre la necesidad de proporcionar so-
luciones efectivas al individuo afectado. La naturaleza discrecional que este
amparo tenfa tampoco difiere del cardcter discrecional de las decisiones
de los organismos internacionales, como tampoco difieren los problemas de
selectividad o conveniencia politica que tienen influencia en tales decisiones.

La correccién de tales deficiencias no necesariamente se relaciona
entonces con la descalificacién de la funcién de la soberanfa nacional en
esta area, sino que esa misma critica debe ser evaluada en relacién con la
funcién de las instituciones internacionales. Se ha observado que cuando
las organizaciones internacionales ejercen su funcién de forma abusiva no
estan exentas ellas mismas en algunas oportunidades de la violacién de los
derechos del individuo, tema que concita una creciente preocupacion; en
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dicha situacion la proteccién de esos derechos se revertira al Estado de na-
cionalidad y en particular a sus tribunales de justicia.**

Estas dificultades reafirman la conclusién que la verdadera proteccion
en el derecho internacional yace en facilitar el acceso directo por parte del
individuo a cortes imparciales, eliminando todas las restricciones posibles,
ya sea que tengan su origen en los limites impuestos por la soberanfa o por
organizaciones internacionales.

Los derechos humanos solo pueden concebirse en una dimension de
universalidad.* En su discurso ante la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 2008, Su Santidad el Papa Benedicto X VI abordé la importancia
y el alcance de los derechos humanos en términos que solo pueden llamar al
derecho internacional a la reflexién en la busqueda de su verdadera misién
de universalidad:

Los derechos humanos son presentados cada vez mas como el lenguaje
comun y el sustrato ético de las relaciones internacionales. Al mismo
tiempo, la universalidad, la indivisibilidad y la interdependencia de los
derechos humanos sirven como garantia para la salvaguardia de la dig-
nidad humana. Sin embargo, es evidente que los derechos reconocidos
y enunciados en la Declaracidn se aplican a cada uno en virtud del origen
comun de la persona, la cual sigue siendo el punto mas alto del designio
creador de Dios para el mundo y la historia. Estos derechos se basan
en la ley natural inscrita en el corazén del hombre y presente en las
diferentes culturas y civilizaciones. Arrancar los derechos humanos de
este contexto significatfa restringir su ambito y ceder a una concepcioén
relativista, segin la cual el sentido y la interpretacioén de los derechos
podtian variar, negando su universalidad en nombre de los diferentes
contextos culturales, politicos, sociales e incluso religiosos. Asi pues, no
se debe permitir que esta vasta variedad de puntos de vista oscurezca
no so6lo el hecho de que los derechos son universales, sino que también
lo es la persona humana, sujeto de estos derechos.*

44 FErika de Wet, “The Security Council as a Law Maker: The Adoption of (Quasi)-Judicial
Decisions”, in Riidiger Wolfrum and Volker Roben, Develgpments of International Law in Treaty
Making, Secaucus-Heidelberg, Springer, 2005, pp.183-225 (198-211).

45 René-Jean Dupuy, “Réflexions sur I'Universalité des Droits de "Homme”, en Heéctor Gros
Espiell, Amicornm Liber, 1997, Bruselas, Bruylant, pp. 279-286.

46 Discurso de Su Santidad el Papa Benedicto XVI ante la Asamblea General de las Naciones
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