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PRESENTACION

La presente edicién de la Revista IIDH contiene, en su 4reade Doctrina,
unensayo de Eduardo Rabossi que se titula “Los derechos humanos bésicos
y los errores de la concepcién candnica”. En €él, el autor introduce una
conceptualizacién de lo canénico y reflexiona sobre algunos antecedentes
normativos e ideolégicos y de su relacién con los derechos humanos.
Concluye su articulo, planteando estrategias para arribar a conclusiones
que tengan incidencia en la realidad.

Antonio Augusto Can¢ado Trindade, en seguimiento al tema de la
Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos realizada en Viena, tratado
en anterior niimero, nos aporta hoy un articulo como corolario a la Confe-
rencia, sobre el que elabora un balance del evento.

Asimismo, incluimos el memorial de CEJIL y Americas Watch presen-
tado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con caracter de
Amicus Curiae, acerca de la solicitud de Opini6n Consultiva OC-14 formu-
lada por la Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos.

Como es habitual, continuamos con las secciones respectivas prepara-
das por las secretarfas de la Corte, de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, de la Organizacién de Estados Americanos y de
Naciones Unidas. '

La seccién de Documentos incluye un articulo del Banco Mundial como
contribucién a la Conferencia Mundial de Derechos Humanos realizada en
Viena.

Esperamos satisfacer a nuestros lectores con este nuevo volumen de la
Revista.

Los editores
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BALANCO DOS RESULTADOS DA
CONFERENCIA MUNDIAL DE DIREITOS
HUMANOS: VIENA, 1993

Anténio Augusto Cangado Trindade
Juez ad-hoc de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

I. Observagdes Preliminares

Al Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em Viena de
14 a 25 de junho de 1993, foi precedida de longo processo preparat6rio, que
analisamos emestudo a parte.:O conhecimento dos trabalhos preparat6rios
é de fundamental importdncia para uma avaliagio dos resultados da
Conferéncia de Viena, objeto do presente estudo. Ademais, ha de ser a
Conferéncia recém-conclufda apreciada em perspectiva histérica, necessa-
riamente relacionada coma I Conferéncia Mundial do género, realizada em
Teera em1968. Ambas representam, alémde avaliagdes globais da evolugao
da matéria, passos decisivos na constru¢do de uma cultura universal dos
direitos humanos. Da Conferéncia de Teera resultou fortalecida a universa-
lidade dos direitos humanos, mediante sobretudo a asser¢do enfatica da
indivisibilidade destes. Ao seencerrar a Conferéncia de Viena, reconhece-se
queo tema emaprego diz respeito a todos os seres humanos e permeia todas
as esferas da atividade humana.

Distintamente da I Conferéncia Mundial, a recente Conferéncia de
Viena pdde contar com a experiéncia acumulada nos tiltimos anos na
operagao dos 6rgaos de supervisdo internacionais. Téve, assim, o encargo
de avaliar esta experiéncia, examinar os problemas de coordenagdo dos
miuiltiplos instrumentos de prote¢do e os meios de aprimora-los e doté-los
de maior eficicia. Neste prop6sito, contou a Conferéncia de Viena com

1 A.A. Cangado Trindade, “O Processo Preparatdério da Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos: Viena, 1993”7, 36 Revista del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (1993) n. 17 (no prelo). .
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numerosas recomendagdes, ndo s6 das Delega¢oes dos Estados participan-
tes (avangadas nos debates das Plendrias, do Comité Principal e do Comité
de Redagio), mas também de organismos internacionais (agéncias especia-
lizadas, fundos e programas das Nagdes Unidas, dentre outros) assim como
dos préprios 6rgaos de supervisao dos direitos humanos (baseados em
tratados e em resolugdes).

II. O Forum Mundial das Organizagées Nao-Governamentais

Nenhum relato da Conferéncia de Viena podera deixar de se referir ao
grande evento que a precedeu, nos dias 10-12 de junho de 1993, o Forum
Mundial das Organiza¢es Nao-Governamentais (ONGs), realizado no
Centro Austriaco em Viena (0 mesmo da Conferéncia oficial), e intitulado
“Todos os Direitos Humanos para Todos”. Do referido Forum participaram
maisdedois mil representantes de umtotal de cercade 800 ONGs registradas
de todo o mundo (somadasa outras 200nio-registradas). OForumrealizou-se
no dmbito da Conferéncia Mundial, e formulou e adotou uma série de
conclusdes e recomendagdes, incorporadasa seu relatorio final transmitido
a Conferéncia oficial. No plano conceitual, as ONGs afirmaram categorica-
mentea universalidade eindivisibilidade dos direitos humanos, e recomen-
daram maior aten¢ao aos vinculos entre a democracia, o desenvolvimento
e a satisfagdo das necessidades humanas bésicas, com aten¢do especial aos
setores mais desfavorecidos da populagio. Para as ONGs o fendmeno de
empobrecimento de amplos setores da populagdo afigura-se como uma
violagdo flagrante de todos os direitos humanos, pelo que se impde a
capacitagio (empowerment) da populagdo em toda parte.?

O Forum das ONGs conclamou a “ratifica¢do universal” dos tratados
de direitos humanos, a8 democratiza¢do do préprio sistema das Nagoes
Unidas, a redugao dos gastos militares pelos Estados, a alocagao de mais
recursos pelas Na¢des Unidas para suas atividades no campo dos direitos
humanos, a adogdo de novos mecanismos de resposta pronta e eficiente a
violagdes macigas de direitos humanos (inclusive as perpetradas por enti-
dades nao-estatais). No plano operacional, 0 Forum das ONGs formulou
uma série de recomendagdes concretas tendentes aaprimorar e fortalecer os
mecanismos de prote¢do existentes (dentre as quais a adogao de protocolos
adicionais aos tratados vigentes, anomeagao de novos rapporteurs especiais
das Nagdes Unidas para temas ainda ndo considerados, a adogdo de
mecanismos de seguimento de supervisao, a ampliagdo dos mandatos dos
grupos de trabalho e rapporteurs teméticos e por paises de modo a dotd-los

2 ONU, documento A /CONF.157/7, de 14.06.1993, pp. 8-11 e 13; ONU, documento
A/CONF.157/7/Add.1, de 17.06.1993, pp. 2, 4 e 7.
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da faculdade de realizar investigacdes motu propio).’ A contribuicdo das
ONGs a Conferéncia Mundial, mediante estas recomendagoes, foi reconhe-
cidamente das mais positivas.

A Conferéncia de Viena deixou, como uma de suas li¢des, a de que nesta
drea s3o imprescindiveis a participacio e a contribui¢do das ONGs, mesmo
porque estas, via de regra, sdo as que primeiro identificam os problemas
concretos de direitos humanos e ndo raro buscam socorrer as vitimas e os
ameagados. Se nos é permitido recorrer a uma imagem, dirifamos que nos
recintos do Centro Austrfaco em Viena o segundo andar era o da voz da
Conferéncia (as Plendrias, complementadas pelo Comité Principal, no
térreo), o primeiro andar e o térreo eram os do cérebro da Conferéncia
(reservados as “reunides especializadas” e ao Comité de Redagao, respec-
tivamente), e 0 subsolo (palco do Forum das ONGs, afetivamente chamado
pelos participantes de “catacumbas de Viena”) era o do coragdo da Confe-
réncia, e, na verdade, de todo o movimento internacional dos direitos
humanos. Um ndo podia funcionar sem o outro.

Pode-se antever que o futuro deste movimento venha a marcar-se pela
intensifica¢do do didlogo entre 0s setores governamentais e as ONGs como
porta-vozes da sociedade civil e essencialmente voltadas ao bem comum.
Também é possivel que os proprios 6rgaos de supervisdo internacionais
venham a contar com maior auxilio das ONGs, e.g., na determina¢ao dos
fatos, e na propagacdo do préprio pensamento e linguagem dos direitos
humanos, decisiva para a consecugio do objetivo tiltimo de assegurar sua
observincia em ampla escala. Ndo hd que passar despercebido que o
proprio Secretdrio-Geral da Conferéncia Mundial (Sr. I. Fall), em seu
discurso na sessdo de abertura do Forum das ONGs, ap6s ressaltar a
importincia da capacita¢do dos marginalizados e exclufdos para que par-
ticipem na realizacdo de seus préprios direitos, comunicou ao Forum as
providéncias tomadas no sentido deampliar o acesso ao sistema das Nag¢des
Unidas das ONGs participantes no processo da presente Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos.*

II1. A Abertura da Conferéncia de Viena: As Idéias Centrais

Assim, as vésperas de sua abertura, em 14 de junho de 1993, ja se
beneficiava a Conferéncia Mundial das recomendagées a ela transmitidas

3 ONU, documento A/CONF.157/7/Add.1, cit. supran. (1), p. 47; ONU, documento
A/CONF.157/7, cit. supra n. (1), pp. 4-10,12-17, 22 e 24.

4 ONU, Discours du Sécrétaire-Général de la Conférence Mondiale sur les Droits de I'Homme
& I'Occasion de I'Ouverture du Forum des Organisations Non-Gouvernementales (Viena,
10.06.1993), pp. 3-7 (mimeografado, circulagio interna).
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pelo Forumdas ONGs. Mas o primeiro momento significativo da Conferén-
cia oficial foi o do discurso do Secretario-Geral das Nagoes Unidas (Sr. B.
Boutros-Ghali), na sessao de abertura da manha de 14 de junho. Foi uma
ocasiao propicia para ordenar uma série de idéias inspiradoras de modo a
tentar orientar os trabalhos das duas semanas que entdo iniciavam e criar
uma atmosfera favoravel a seu desenvolvimento. Ao referir-se ao atual
periodo de “aceleragao da Historia”, o Secretario-Geral identificou como os
“trés imperativos da Conferéncia de Viena”:a universalidade (inerente aos
direitos humanos, e aprofundada pelo direito ao desenvolvimento como
um direito humano), a garantia (as medidas de implementagao no interior
dos Estados eda comunidadedos Estados), eademocratizagio (indissocidvel
da protegao dos direitos humanos, e a ser assimilada por todas as culturas).®
Dois dias depois da abertura, as personalidades laureadas com o Prémio
Nobel da Paz, presentes a Conferéncia de Viena a convite do governo
austriaco, apresentaram uma mensagem (de 16 de junho) em que ressalta-
ram inter alia as necessidades de examinar as causas das viola¢des de direi-
tos humanos e os vinculos entre a observancia destes (indivisiveis e de
carater universal), a paz e a justica.®

Estas idéias centrais foram reiteradamente invocadas em distintos
mementos dos debates que se prolongaram por duas semanas. Situada a
Conferéncia de Viena em necessdria e adequada perspectiva historica, a
leitura atenta de seu principal documento adotado, a Declaragao e Progra-
ma de Agdo de Viena, deixa a primeira impressao de que, distintamente da
Proclamagdo de Teera resultante da I Conferéncia Mundial, lhe falta um
eixo principal, uma idéia-mestra que se sobreponha as demais. Com efeito,
nao foi pequena a significagdo de ter a Conferéncia de Teera logrado a
consagra¢do, em um mundo entdo dividido pela bipolaridade propria da
guerra fria, da tese da indivisibilidade dos direitos humanos, hoje de
aceitagdo virtualmente universal, operando consideravel transformagdo no
tratamento das questdes de direitos humanos no plano internacional a
partir de entdo.

Por outro lado, da redagao daquele documento na I Conferéncia Mun-
dial participaram Delegac¢des de 84 paises, a0 passo que da redagdo da
recém-adotada Declaragdo da Conferéncia de Viena participaram Delega-

5 ONU, Communiqué de Presse, doc. DH/VIE/4,de 14.06.1993, pp. 1-10e 12-16; também
se referiu a interagdo entre o direito internacional e o direito interno no contexto da
proteg3o dos direitos humanos (superando a visdo cldssica de uma pretensa
compartimentalizagao entre um e outro); sobre este ponto, cf. A.A. Cangado Trinda-
de, “La Interaccién entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno en la
Proteccién de los Derechos Humanos”, in El Juez y la Defensa de la Democracia (ed. L.
Gonzalez Volio), San José de Costa Rica, IIDH/CEE, 1993, pp. 233- 270

6 ONU, documento A/CONF.157/11, de 22.06.1993, pp. 3-5.
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¢oes de 165 Estados (quase o dobro). Somada ao Forum Mundial das ONGs,
a Conferéncia de Viena como um todo contou com cerca de dez mil
participantes registrados.” Dai uma complexidade consideravelmente
maior, ante o fendmeno hodierno da proliferagao de novos Estados, em
distintos graus de desenvolvimento politico e econdmico e social, buscando
seus proprios valores ou novos valores, sem haver contado com aexperién-
cia de ter participado da redagao da Declaragao Universal e dos dois Pactos
de Direitos Humanos, e alguns deles tampouco da redagao da Proclamagéo
de Teera de 1968.

Mesmo em um periodo de tempo relativamente curto, como o que se
estende da convocagdo da II Conferéncia Mundial em dezembro de 1990 a
realizagao da mesma em junho deste ano de 1993, o panorama internacional
alterou-se dramaticamente, talvez mais profundamente do que nas trés
ultimas décadas. A aguda recessao econdmica, o crescimento alarmante da
pobreza extrema em todo o mundo, a implosao de conflitos internos em
tantos paises, tornaram o mundo em que vivemos talvez bem mais perigoso
do que se poderia antever no momento da convocagio da Conferéncia de
Viena. Tudo isto se féz refletir nos documentos finais desta ultima (Decla-
ragaoe Programade A¢ao de Viena, resolugées sobre a Bésnia-Herzegovina
ea Angola, e relatorio final da Conferéncia).

A época da Proclamagao de Teerd, ainda nio operavam os mecanismos
e orgaos de supervisdo internacionais de direitos humanos como hoje os
conhecemos. Passaram a funcionar regularmente a partir dos anos setenta,
a medida em que entravam em vigor sucessivos tratados de direitos
humanos, e se multiplicavam com a adogao também de procedimentos
adicionais baseados em resolugdes de organismos internacionais. Assim,
em nada surpreende que a Declaragdo de Viena de 1993 se afigure mais
densa e técnica do que a equivalente de Teera de 1968, marcada pelo
reconhecimento da necessidade de melhor coordenagao de tantos instru-
mentos internacionais que passaram a coexistir ao longo das dltimas duas
décadas e meia. A Proclamagdo de Teera corresponde a fase legislativa, a
Declaragdo de Viena a fase de implementagao, desses instrumentos muilti-
plos. Cada uma é fruto, e da testemunho, de seu tempo.

Na verdade, tanto a Conferéncia de Teera como a de Viena, como ja
indicado, fazem parte de um processo prolongado de construgdo de uma cultura
universal de observincia dos direitos humanos. Assim como a Proclamagao de
Te~ra contribuiu sobretudo com a visdo global da indivisibilidade e
interrelagdo de todos os direitos humanos, a Declaragdo de Viena podera

7 A.A. Cangado Trindade, “A Il Conferéncia Mundial sobre os Direitos Humanos”,
Correio Braziliense - Suplemento ‘Direito e Justica’, Brasilia, 02.08.1993, pp. 4-5.
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também contribuir a0 mesmo propésito se sua aplicagdo se concentrar
doravante nos meios de assegurar tal indivisibilidade na pritica, com
atencdo especial as pessoas discriminadas ou desfavorecidas, aos grupos
vulneréveis, aos pobres e aos socialmente excluidos, em suma, aos mais
necessitados de protegdo. A busca de solugdo a problemas que afetam, em
maior ou menor grau, a todos os seres humanos emanaria do préprio
"espirito de nossa época”, invocado pelo preAmbulo da Declaracio de
Viena de 1993 (cf. infra). A compreensdo desta nova visdo requer nos
detenhamos no principal documento resultante da recém-encerrada II
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos.

IV. A Declaragio e Programa de Agio de Viena de 1993: Breves Reflexées

A Declaragao e Programa de Agao de Viena, documento adotado pela
Conferéncia Mundial em 25 de junho de 1993, consagra, em seu predmbulo,
posicdes de principio, como o compromisso, sob os artigos 55-56 da Carta
das Nag¢oes Unidas, a Declara¢ao Universal e os dois Pactos de Direitos
Humanos, de tomar medidas para assegurar maior progresso na observan-
cia universal dos direitos humanos, derivados estes da dignidadee do valor
inerentes da pessoa humana. Invoca, além disso, o espirito de nossa época
easrealidades de nosso tempo” a requereremque todos os povos do mundo
e os Estados-membros das Na¢oes Unidas “se redediquem a tarefa global”
de promover e proteger todos os direitos humanos de modo aassegurar-lhes
gozo pleno e universal.

Com efeito, 0s debates sobre esta tiltima passagem propiciaram umdos
momentos mais luminosos dos trabalhos do Comité de Redag¢io da Confe-
réncia, na tarde de 23 de junho. Originalmente se contemplava fazer
referénciaapenasao “espiritode nossa época”, mas se decidiu agregaroutra
referéncia as “realidades de nosso tempo” no entendimento de que estas
haveriam de ser apreciadas a luz daquele: o “espirito de nossa época” se
caracteriza pela aspiragdo comum a valores superiores, ao incremento da
promogao e protecdo dos direitos humanos intensificadas na transi¢do
democrética einstauragdo do Estado de Direito em tantos paises, a buscade
solu¢bes globais no tratamento de temas globais (mengdo feita, e.g., a
necessidade de erradicagdo da pobreza extrema). Este o entendimento que
prevaleceu, a respeito, no Comité de Redagao.

A Declaragao de Viena contém duas partes operativas. A primeira
retoma, de inicio, certos principios basicos da maior importancia, a comegar
pela propria universalidade dos direitos humanos, a qual constitui uma
conquista definitiva da civilizagao de longa data. O processo penoso desua
reassercao pela Conferéncia de Viena ha, porém, de ser apreciado com
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necessdrio espirito critico. O primeiro pardgrafo da parte operativa I reafir-
ma, de maneira categérica - e tranquilizadora - que o carater universal dos
direitos humanos é inquestiondvel. Ocorre que este primeiro pardgrafo s6
foi adotado pelo Comité de Redagdo, por consenso, as 20:45 horas do dia 23
dejunho; a esta altura ji se havia adotado, dias antes, o pardgrafo quinto (da
mesma parte do texto final), que afirmava, além da universalidade,
indivisibilidade e interrelagdo de todos os direitos humanos e o tratamento
global dos mesmos, o dever de todos os Estados, independentemente de
seus sistemas politicos, econdrhicos e culturais, de promover e proteger
todos osdireitos humanos, semdeixar delevaremcontaas particularidades
nacionais e regionais de cunho histérico, cultural e religioso.

Esta dltima disposi¢do gerou prontamente a apreensdo de um
universalismo aparentemente matizado ou relativizado, e foi necessério
esperar até a noite de 23 de junho para respirarmos aliviados com a
aprovagdo do primeiro paragrafo e sua reafirmagdo categérica do
universalismo dos direitos humanos (ndo sem alguma resisténcia no Comi-
té de Redagao), sepultando de vezas pretensoes das Delegagoes partidarias
do relativismo. Compreendeu-se finalmente que a universalidade é
enriquecida pela diversidade cultural, a qual jamais pode ser invocada para
justificar a denegagao ou violagdo dos direitos humanos. Depois de anos de
luta, os principios do direito internacional dos direitos humanos pareciam
finalmente ter alcangado as bases das sociedades nacionais. Mas a reasser¢ao
da universalidade dos direitos humanos, da maneira como se efetuou em
Viena, apesar de parecer um avango, ndo mais foi do que a salvaguarda
contra um retrocesso. ‘

Toda esta apreensao teria sido evitada se os trabalhos preparat6rios da
Conferéncia® tivessem sido melhor concebidos e conduzidos, de modo a
concentrar as consultas e os debates especificamente nos meios concretos de
aprimorar a eficdcia dos mecanismos existentes de prote¢do dos direitos
humanos, sem deixar margem para a reabertura de questdes ja resolvidas
(e tentativas de freio e retrocesso), revolvendo-as e voltando ao ponto de
partida. De todo modo, o pardgrafo 32 do texto final da parte operativalem
boa hora reafirma, também no plano operacional, a importincia de assegu-
rar a universalidade, objetividade e niao-seletividade da consideragdo de
questdes de direitos humanos.

Outro principio, da maior importancia, da Declaragio de Viena, decor-
rente do reconhecimento dos direitos humanos como inerentes a todos os

8 Para uma anélise dos trabalhos preparatérios da Conferéncia Mundial de Viena, cf.
A.A. Cangado Trindade, “O Processo Preparatério da Conferéncia Mundial ...”, op.
cit. supran. (1), pp. 37-66.
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seres humanos, é o da legitimidade da preocupagao de toda a comunidade
internacional com a promogao e protecao dos direitos humanos em toda
parte, tidas estas como responsabilidade primdria dos governos. A Decla-
racao destaca o processo dindmico e evolutivo da codificagdo dos instru-
mentos de direitos humanos, que requer a pronta “ratificagdo universal”
dos tratados de direitos humanos, sem reservas. Condena, a seguir, as
violagdes macigas persistentes dos direitos humanos - inclusive em confli-
tos armados - em distintas partes do mundo, e, em ndo menos de trés
passagens, conclama a eliminagao da pobreza extrema e da exclusao social
como “alta prioridade” para a comunidade internacional por constituirem
uma violagdo da dignidade humana e uma denegagdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Refere-se, significativamente, aos direitos
detodos aum padrao de vidaadequado para a satide e bem-estar (inclusive
alimentacgdo, cuidados médicos, moradia e servi¢os sociais necessarios).

A Declaragao reclama um maior fortalecimento na interrelagio entre
democracia, desenvolvimento e direitos humanos em todo o mundo, advo-
gando a prote¢do universal destes Gltimos semimposi¢ao de condi¢des. Um
grato momento dos trabalhos do Comité de Redagao foi o da aprovagao da
se¢do relativa ao direito ao desenvolvimento como um direito humano
universal e inalienavel, conforme anteriormente proclamado na Declaragao
das Nag¢des Unidas de 1986 sobre o Direito ao Desenvolvimento. A referida
secao, além de endossar a Declaragdo supracitada de 1986, conclama a
realizagdo do direitoao desenvolvimento de modo a atenderequitativamente
as “necessidades desenvolvimentistas e ambientais das gera¢des presentes
e futuras” (paragrafos 10-11), e urge a comunidade internacional a que
envide esforqos para aliviar o fardo da divida externa dos pafses em
desenvolvimento, de modo a contribuir a realizagdo plena dos direitos
econdmicos, sociais e culturais de sua populagdo. Cuida, ademais, de
determinar aos Estados que fornegam recursos internos capazes de reparar
violagdes de direitos humanos e fortalecam sua estrutura de administragao
da justiga a luz dos padrdes consagrados nos instrumentos internacionais
de direitos humanos.

A parte operativa I, a mais longa e detalhada da Declaragao de Viena,
comega por ressaltar a necessidade de maior coordenagéo e racionalizagao
no trabalho dos 6rgaos de supervisao dos direitos humanos dentro do
sistema das Nagdes Unidas, inclusive avaliando o impacto de suas estraté-
gias no gozo de todos os direitos humanos. Tal coordenagao se estende ao
plano normativo, de elaboragdode novos instrumentos; no plano operacional,
paraevitar duplicagao desnecessaria, a Declaragao se refere, como medidas
de coordenagao, e.g., a adogao de diretrizes para a preparacao de relatérios
dos Estados e ao desenvolvimento de um sistema de “relat6rios globais”
sobre as obrigagoes sob os tratados de direitos humanos, além de outras
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propostas avangadas nas reunides dos presidentes dos 6rgaos convencio-
nais desupervisdo dos direitos humanos. Recomenda uma revisao periédi-
ca dos avangos alcangados nesta drea, e 0 uso de umssistema de indicadores .
para medir o progresso da realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais. Ressalta, ademais, a necessidade de fortalecimento do sistema de
seus relatores especiais e grupos de trabalho, sobretudo mediante a
mobilizagdo de recursos adicionais e a realizagao de reunides periodicas.

A Declaragio insiste no objetivo da “ratificagdo universal” - e sem
reservas - dos tratados e protocolos de direitos humanos adotados no
ambito do sistema das Nagoes Unidas, e, a prop0sito, singulariza duas
Convengdes: urge a “ratificagdo universal” da Convengao sobre a Elimina-
¢do de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher até o ano 2000,
e da Convengdo sobre os Direitos da Crianga até o ano 1995. A Declaragao
ndo esclarece por que esta diferenga de cinco anos como prazo-limite
daquele propo6sito entre uma e outra, e talvez isto revelea maneira um tanto
fragmentada e atomizada com que se desenrolaram os debates sobre o
Projeto de Declaragdo da Conferéncia de Viena.

Em passagem particularmente significativa, atinente aos mecanismos de
protegiio, a Declara¢ao reconhece com toda pertinéncia a necessidade deuma
“adaptacao continuada” dos mecanismos de direitos humanos das Nagoes
Unidas as “necessidades correntes e futuras” de prote¢do. Na verdade, a
concepgao e o estabelecimento dos mecanismos de prote¢ao das Nagoes
Unidas, particularmente ao longo das tltimas duas décadas e meia, se tém
dado como respostas as violagbes de direitos humanos, precisamente para
atender as necessidades de protegao. E é importante que uma avaliagao
geral como a da Conferéncia de Viena tenha deixado isto claro; em iltima
anélise, sdo 0s imperativos de prote¢ao que determinam a constante adap-
tagao e evolugdo dos mecanismos de direitos humanos das Nagdes Unidas.

Desse modo, verificam-se hoje, a par da necessidade de coordenagao, a
de desenvolver mecanismos de prevengio, assim como de seguimento, em
relagdo aos sistemas tanto de peti¢des ou reclamagdes ou dentincias como
de relatorios. Também se afiguram importantes a ampliagio de procedi-
mentos que consagrem o direitode peti¢do, a racionalizagdo dos sistemas de
relatérios, a ampliagao das relatorias especiais e grupos de trabalho das
Nagoes Unidas (para abarcar novos temas ou situagdes). A Declaragao de
Viena considera também relevante a agdo emergencial face a violagdes
agudas dos direitos humanos, d4 como prioritdrios os procedimentos de
seguimento (“follow-up”), e recomenda a Assembléia Geral das Nagoes
Unidas (a0 examinar o relatorio da Conferéncia Mundial em sua XLVIII
sessdo) iniciar a consideragao prioritdria da questio do estabelecimento,
pela Assembléia Geral das Nagoes Unidas, de um Alto-Comissariado de
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Direitos Humanos das Na¢oes Unidas (tendo em mente a necessidade de
racionaliza¢io, coordenagdo e aperfeigopamento dos mecanismos de protegao
existentes).

Esta dltima - estabelecimento de um Alto-Comissariado de Direitos
Humanos - foi a recomendagdo da Conferéncia Mundial que possivelmente
maior visibilidade teve nos meios de comunica¢do, talvez em razido das
expectativas geradas emtorno delanodecorrer do processo preparatérioda
Conferéncia, a partir sobretudo de uma proposta (de dezembro de 1992)
bem elaborada pela Anistia Internacional, e endossada por alguns Estados
nas Reunides Regionais Preparatdrias da Conferéncia de Viena. Até o
ultimo dia desta ndo se sabia se a proposta seria aceita; s6 o foi, no Comité
de Redagao, na tarde de 25 dejunho, e sua inclusdo na Declaragdo de Viena
é reminiscente da formulagao que teve na Declaragdo de San José de Costa
Rica, de 22 de janeiro de 1993 (documento final da Reunido Regional
Latino-Americana e Caribenha Preparatoria da Conferéncia Mundial),’
retomada e proposta com éxito pelo Grupo Latino-Americano e Caribenho
(GRULAC) nos debates do referido Comité de Redagdo da Conferéncia de
Viena, para superar diferengas quanto a alguns aspectos redacionais.

A partir daf, a Declaragdo de Viena recomenda uma série de providén-
cias concretas e especificas relativas a amplia¢ao e ao aperfeicoamento de
determinados mecanismos de protegao dos direitos humanos, cujo exame
pormenorizado reservaremos, em razdo das usuais limitagdes do espago
editorial, a outro estudo mais amplo em preparagdo sobre a matéria. No
presente estdgio, limitar-nos-emos a assinalar que tais providéncias com-
preendem a incorporagdo de procedimentos sobre o direito de petigdo,
mediante protocolos adjcionais, a tratados como a Convengdo sobre a
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminag¢ao contra a Mulher e o Pacto
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; a adog¢do de Protocolo Adicio-
nal a Convengao das Nag¢des Unidas contra a Tortura, estabelecendo um
sistema preventivo de visitas regulares a locais de detengao para erradicar
imediata e definitivamente a pratica da tortura; a continuagao pela Comis-
sdo de Direito Internacional das Na¢6es Unidas de seu trabalho sobre uma
corte criminal internacional; a conclusdo e adogdo de novos projetos de
declaragao (sobre temas como direitos dos povos indigenas, violéncia
contra a mulher, direitos e responsabilidades de individuos e grupos de
promover e proteger os direitos humanos); dentre outras. Em uma dimen-

9 Para um diagnéstico da protegao internacional dos direitos humanos na América
Latina e no Caribe, apresentado na Conferéncia Regional Latino-Americana e
Caribenha (como documento de apoio) e na Conferéncia Mundial de Viena (como
documento classificado da ONU), cf. A.A. Cangado Trindade, La Proteccién Interna-
cional de los Derechos Humanos en América Latina y el Caribe, San José de Costa Rica,
IIDH/CEE, 1993 (janeiro), pp. 1-137 (la. ed.); e in ONU, documento A /CONF.157/
PC/63/Add.3, de 18.03.1993, pp. 1-137 (2a. ed.).



1993] Doctrina 21

sdo mais ampla, reconhece a Declaragao de Viena, ademais, a importante
fungdo da incorporagdo dos chamados “componentes de direitos huma-
nos” em operagdes de manutencio da paz das Nagdes Unidas, - a exemplo
do ja efetuado nas grandes operagdes recentes em El Salvador (ONUSAL)
e no Camboja (UNTAC).

A Declaragio de Viena também se volta a necessidade de prontamente
incorporar os instrumentos internacionais de direitos humanos e de direito
internacional humanitario no direito interno dos Estados, de modo a
assegurar-lhes a devida e plena implementagao. Ligada a este ponto
encontra-se a questdo da construcgio e fortalecimento das institui¢des
diretamente vinculadas aos direitos humanos e ao Estado de Direito,
consolidando uma sociedade civil pluralista e a protegdo especial aos
grupos vulnerdveis. A Declaragdo recomendou o estabelecimento, nas
Nagdes Unidas, de um programa amplo de fortalecimento de “estruturas
nacionais adequadas” que tenham impacto direto na observancia dos
direitos humanos e na manuten¢ao do Estado de Direito, com um aumento
considerdvel de recursos do atual orcamento regular das Na¢des Unidas
assim como de orcamentos futuros e de fontes extra-orcamentarias para
este fim. Recomendou também a alocagao de mais recursos para fortalecer
os acordos regionais de direitos humanos - em cooperagao com as Nagdes
Unidas - e os servigos consultivos e atividades de assisténcia técnica do
Centro de Direitos Humanos das Nagoes Unidas (cf. infra).

Passando do geral ao particular, a Declaragao de Viena dirige-se aos
direitos humanos de pessoas em determinada condigio ou situagdo. E
significativo queas se¢des sobre os direitos humanos da mulher e da crianga
tenham sido adotadas sem dificuldades. Sao mencionados os problemas
dos refugiados e deslocados, a requererem estratégias que se voltem a suas
causas (a incluirem viola¢des macicas dos direitos humanos, também em
conflitos armados) e seus efeitos, assisténcia humanitaria e protecao efica-
zes, fortalecimento de medidas emergenciais, e consecugdo de solugdes
duréveis (primariamente mediante repatriagdo voluntdria e reabilitagao).
Também conclama a Declaragdo a uma maior eficicia na aplicacdo das
normas do direito internacional humanitario. A Declaragio ademais se
refere, de modo nem sempre muito ordenado ou sistematizado, aos direitos
de grupos como trabalhadores migrantes, povos indigenas, portadores de
deficiéncias, pessoas pertencentes a minorias ou a setores vulnerdveis em
geral. Nao descuida dos direitos sindicais, e conclama a observancia do
direito internacional humanitirio em situagdes de conflitos armados. A
Declaragdo também aborda o papel das ONGs e outros movimentos de
base, ressaltando a importancia do didlogo e cooperagao entre estas e os
governos. Recomenda, enfim, a adogao e ampliagao da educagao -formal e
nao-formal - emdireitos humanos lato sensu em todos os niveis (referindo-se
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também ao papel da imprensa), para despertar a consciéncia e fortalecer o
compromisso universal com a causa dos direitos humanos, aventando
inclusive a possibilidade de proclamagdo de uma década das Nagdes
Unidas para a educagdo em direitos humanos.

Uma palavra final sobre a Declara¢ao e Programa de Agdo de Viena
depender4 da perspectiva de que se parte. Os que hd muitos anos atuamos
no movimento internacional dos direitos humanos teriamos claramente
preferido um documento que consagrasse comprometimentos mais preci-
sos por parte dos Estados e organismos internacionais, por exemplo, no
tocante & mobiliza¢do de recursos humanos e materiais indispenséveis a
causada protegdo dosdireitos humanos, e comumexame mais aprofundado
dos problemas de coordenagédo e dos meios de fortalecimento dos mecanis-
mos de prote¢do. Teriamos preferido trabalhos preparat6rios que propi-
ciassem uma visdo sistémica da matéria, se concentrassem especificamente
no aperfeigoamento dos procedimentos de prote¢do, e ndo deixassem
margem a tentativas de freio ou retrocesso. Se considerarmos, porém, que,
encerrada a quarta sessio do Comité Preparatorio da Conferéncia (em 7 de
maio tltimo), e mesmo poucos dias antes da abertura da Conferéncia oficial
em Viena, Delega¢bes havia (de certos paises asiticos assim como da
Organizacao da Conferéncia Islimica) que pareciamduvidaraté mesmoda
universalidade dos direitos humanos, o fato de se ter adotado a Declaragio
e Programa de Ao de Viena é certamente dos mais positivos. Ressalvas a
maneira como foram redigidos, nem sempre de forma ordenada, alguns
pontos do documento, hdo necessariamente de ceder terreno ao reconheci-
mento da importancia de sua adogdo como principal documento final da
Conferéncia Mundial, que revela os graus de consenso universal obtidos a
duras penas neste final de século sobre a prote¢io dos direitos humanos, e
afasta dividas que porventura pudessem persistir sobre um ou outro
ponto.

V. A Multiplicidade de Atores e Contribuigoes a Conferéncia de Viena

Cabe aqui acrescentar que os resultados da Conferéncia de Viena
naturalmentenio seexauremnos documentos finais formalmente adotados
no Centro Austriaco na tltima plendria da Conferéncia de 25 de junho
altimo, mormente a Declaragio e Programa de Agdo de Viena, o texto
principal, emanado do Comité de Redagdo da Conferéncia presidido com
eficiéncia pelo Brasil, ademais das resolugbes sobre a Bésnia-Herzegovina
ea Angola, e o relatério final da Conferéncia.® Algumas decis6es tomadas

10 Sobre a adogdo dos documentos finais da Conferéncia, cf. ONU, documento A/
CONF.157/DC/1, de 25.06.1993, pp. |, e Add.1-4; ONU, documento A/CONF.157/
DC/1/Add.1, de 24.06.1993, pp. 1-33; ONU, documento A/CONF.157/L.1, de
22.06.1993, pp. 1-13;e ONU, documento A/CONF.157 /PC /62 / Add. 14, de 26.04.1993.
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no dambito da Conferéncia Mundial e que nao figuram nos referidos docu-
mentos também acarretardo consequéncias, que esperamos positivas a
curto prazo. Vérias das recomendagdes adotadas pelo Forum Mundial das
ONGs em 12 de junho (cf. supra) foram incorporadas na Declaragdo e Pro-
grama de Agdo, e as que ndo puderam sé-lo continuardo a ecoar em outros
foros. A contribuicao das ONGs, como ja indicado, foi das mais importan-
tes, e seu Forum constituiu-se em epis6dio dos mais comoventes da Confe-
réncia Mundial. Os governos que, ao longo do processo preparatério da
Conferéncia, resistiram a outorgar as ONGs acesso a Conferéncia de Viena,
tém hoje motivos para se envergonhar e prontamente reavaliar sua posi¢ao
neste particular. Por outro lado, nao hi que passar despercebida a atitude
positiva de certas Delega¢des governamentais que, nos debates da tarde
de 17 de junho no Comité Principal, e da noite de 25 de junho na Plendria
final, chegaram a manifestar expressamente a determinag¢do de envidar
esforgos conjuntos com as ONGs em prol da observiancia dos direitos hu-
manos.

Um exame pormenorizado das interven¢des individuais das Delega-
¢bes governamentais participantes dos debates da Conferéncia de Viena
ultrapassa, novamente por limitagdes usuais de espa¢o editorial, 0s prop6-
sitos do presente estudo; a tal exame nos dedicaremos em estudo mais
amplo que estamos preparando sobre a Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos. O mesmo se aplica aos pronunciamentos individuais das agén-
cias especializadas e dos fundos e programas das Na¢des Unidos, assim
como de outros organismos internacionais, presentes na Conferéncia de
Viena, igualmente examinados no referido estudo ampliado em curso.
Limitar-nos-emos, neste estigio, a brevemente assinalar que também os
6rgaos de supervisdo internacionais dos direitos humanos cuidaram de
externar suas contribui¢des a Conferéncia. Assim, para citar trés ou quatro
exemplos, 0 Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Na¢des
Unidas avangou a idéia de um Protocolo Facultativo ao Pacto de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais estabelecendo um sistema de peti¢des ou
comunica¢des (A luz da indivisibilidade dos direitos humanos, para por
fim a “disparidade” de procedimentos de protegdo) e alertou contra as
diversas formas de discriminagio no tocante a estes direitos; o0 Comit8 so-
bre os Direitos da Crianga, a seu turno, solicitou o exame da questio dos
direitos da crian¢a em perfodos de conflitos armados, e 0 Comité sobre a
Eliminagio da Discriminagdo contra a Mulher destacou a importancia
da “perspectiva do género”, do estudo da prevengao e reagdo a violéncia
contra a mulher “na vida piblica e privada” e nos conflitos armados, e da
pronta retirada de reservas & Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher; por sua vez, o Comité das
Nagoes Unidas contra a Tortura ressaltou a importdncia de medidas
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preventivas de viola¢bes de direitos humanos em seu dmbito de atua-
gao."

A par dos debates e intervengdes nas Plendrias, no Comité de Redagio
e no chamado Comité Principal da Conferéncia de Viena, também de
sensivel importancia foram as reunides especializadas da Conferéncia de
Viena - dos relatores especiais e grupos de trabalho da ONU (em 14-16 de
junho), dos 6rgaos convencionais de supervisao internacional (em 15-16 de
junho), e das institui¢des nacionais (em 14-15 de junho), - as quais passaram
despercebidas da maioria dos participantes da Conferéncia mas felizmente
mereceram a atengao dos especialistas 14 presentes. Nas duas primeiras
reunides insistimos nos métodos de melhor coordena¢ao dos mecanismos
de protecao e na racionalizagdo de seus trabalhos, na criagdo de um sistema
de relatorias ap6s anos de operagao de forma fragmentada ou atomizada, na
integra¢ao dos procedimentos especiais de modo aoperaremregularmente
como um todo (e.g., maior intercdmbio de informagdes e experiéncias,
realizacdo de missdes conjuntas, exame possivelmente conjunto de relat6-
rios tematicos, adogao de medidas adequadas de seguimento, minimizagao
de reservas aos tratados de direitos humanos).’? A terceira dessas reunides
considerou meios de fomentar a criacdo de novas institui¢des nacionais
(variando do ombudsman a comissdes, comités e conselhos nacionais, de
mediadores a defensores do povo), a terem acesso e um 6rgio de represen-
tagao no seio do sistema das Na¢des Unidas, tendo em vista a contribuigio
que podem estas institui¢des dar as medidas nacionais de implementagao
dos tratados e instrumentos internacionais de protegdo.”® As referidas
reunifes especializadas apresentaram propostas concretas e substanciais
tendentes  consolidagao de um sistema de monitoramento continuo da obser-
vancia dos direitos humanos nos planos internacional e nacional.

V1. Observagdes Finais: De Viena ao Novo Século: A Nova Dimensio da
Onipresenga dos Direitos Hummanos

Assim como a [ Conferéncia Mundial, de Teera, contribuiu para clari-
ficar as bases para desenvolvimentos subsequentes dos mecanismos inter-

11 ONU, documento A/CONF.157/PC/23, pp. 1-7; ONU, documento A /CONF.157/
PC/62/Add 5, pp. 2-5,8-10 e 14-26; ONU, documento A/CONF.157/PC /62 /Add. 6,
P- 2; ONU, documento A/ CONF.157/PC/62/Add 13, pp. 1-7; ONU, documento A/
CONF.157/PC/62/Add 3, pp. 1-3.

12 ONU, documento A/CONF.157/9, de 18.06.1993, pp. 2-7; ONU, documento A/
CONF.157/TBB/4, de 16.06.1993, pp. 2-6; ONU, documento A/CONF.157/TBB/4/
Add.1, de 21.06.1993, pp.1-6; U.N., Draft Report of the World Conference on Human
Rights, doc. A/CONF.157/L.1, de 22.06.1993, p. 12.

13 ONU, documento DH/VIE/28, de 18.06.1993, pp. 7-8; ONU, documento A/
CONF.157/N1/8, de 22.06.1993, pp. 2-3.
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nacionais de protegdo, a II Conferéncia Mundial buscou dar um passo
adiante' ao concentrar os esfor¢os, por um lado, no fomento da criagdo da
necessiria infraestrutura nacional, no fortalecimento das instituigdes nacio-
nais para a vigéncia dos direitos humanos; e, por outro, na mobilizacdo de
todos os setores das Na¢bes Unidas em prol da promogdo dos direitos
humanos assim como no incremento de maior complementaridade entre os
mecanismos globais e regionais de protegdo.

Notocanteao primeiro ponto -as medidasnacionais deimplementagao,
- ressaltou a Conferéncia, além da “ratificagdo universal” esemreservas dos
tratados e protocolos de direitos humanos, a necessidade da pronta incor-
poragado dos instrumentos internacionais de direitos humanos e de direito
internacional humanitirio no direito interno dos Estados, com vistas a sua
devida e plena implementa¢io. Além disso, recomendou o estabelecimen-
to, nas Nag¢des Unidas, de um programa amplo de fortalecimento de “estru-
turas nacionais adequadas” que tenham impacto direto na observancia dos
direitos humanos e na manuten¢do do Estado de Direito, com um aumento
considerdvel de recursos do atual or¢amento regular das Nagdes Unidas
assim como de or¢amentos futuros e de fontes extra-or¢amentérias para
este fim.

Osegundo ponto merece umdetido exame de consciéncia por partedas
Nagdes Unidas. Desde a época da Conferéncia de Teera até recentemente,
havia um divércio, no seio do préprio sistema das Nagoes Unidas, entre as
agéncias e 6rgdos voltados aos seus trés objetivos basicos -a manutengio da
paz eseguranga internacionais (o mais realgado no passado), a promogdodo
desenvolvimento econdmico e social, e o respeito pelos direitos humanos,
- que atuavam de forma compartimentalizada em razio das caracteristicas
do cendrio internacional da época. A recente Conferéncia de Viena, realiza-
da j& no perfodo do p6s-guerra fria, buscou uma maior aproximagio entre
aquelas agéncias e 6rgaos, de modo a lograr a realiza¢ao conjunta dos trés
objetivos basicos e incorporar a dimensao dos direitos humanos em todos os
seus programas e atividades.

No entanto, para que se realize propdsito tdo merit6rio, hd que buscar
e encontrar 0s meios com que o professado equilfbrio de infcio se reflita no
proprio orcamento da Organizaggo. E de se lamentar no se tenhaem Viena
logrado maior precisdo quanto aos recursos adicionais: como os recursosdo

14  Paraprognfsticos anteriores & Conferéncia Mundial de Viena, cf. K.E. Mahoney e P.

' Mahoney (ed.), Human Rights in the Twenty-First Century: A Global Challenge, Dordrecht,

M. Nijhoff, 1993, pp. 3-1003; B.G. Ramcharan, “Strategies for the International

Protection of Human Rights in the 1990s”, 13 Human Rights Quarterly (1991) pp.

155-169; Theo van Boven, “The Future Codification of Human Rights: Status of
Deliberations - A Critical Analysis”, 10 Human Rights Law Journal (1989) pp. 1-11.
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orcamento regular das Nag¢oes Unidas destinados aos direitos humanos sao
hoje insignificantes - menos de 1% -, mesmo um “aumento consideravel”
deles, inclusive mediante contribui¢des voluntarias, niio se mostrara suficien-
te para realizar plenamente aquele propésito. Os atuais 0,7% do or¢amento
regular da ONU reservados ao terceiro objetivo basico da Organizag¢ao sao
manifestamente insuficientes, um quase descaso em relagdo a causa da
promogao e prote¢ao dos direitos humanos. O éxito futuro da Declaragiao de
Viena estd inelutavelmente ligado a reversao desse quadro; sem recursos
adequados nao ha Declaragao que produza resultados.

Ja no processo preparatério da recente Conferéncia de Viena se acen-
tuava a necessidade da universalidade e nio-seletividade no tratamentoda
tematica dos direitos humanos e da relagdo destes com a democracia e o
desenvolvimento. Enfatizaram-se as necessidades especiais de prote¢do de
pessoas particularmente desfavorecidas (em situa¢des adversas) e grupos
vulnerdveis, assim como a dimenséo preventiva da protegdo ante o risco de
violagdes macigas de direitos humanos que pudessem desencadear éxodos
em grande escala e afetar a paz e seguranca internacionais (para o que se
cogitou do estabelecimento de sistemas de “alerta antecipado”). Nao se
hesitou, ademais, em ir mais além, ao conclamar os Estados a “ratificagao
universal”, e semreservas, dos tratados gerais de direitos humanos e insistir
nas medidas nacionais de implementagao, como passos decisivos na cons-
trugido de uma cultura universal de observincia dos direitos humanos.

Uma vezquese tornaraenfim claroqueos direitoshumanos “permeam”
todas as dreas da atividade humana, restava inequivoco que, dentro do
proprio ambito do sistema das Nagdes Unidas, j4 ndo mais era possivel
“separar” a vertente econdmico-social da politica (como na época da guerra
fria). Cabia doravante assegurar a onipresenga dos direitos humanos,
consoante o decidido na Conferéncia de Viena, a partir da incorpora¢do da
dimensdo dos direitos humanos em todos 0s programas e atividades das
Nagoes Unidas. E a tarefa que hoje se impde.

A incorpora¢do desta dimensdo em todas as dreas de atuagdo das
Nagoes Unidas havera de comegar, a nosso ver, nas esferas de maior escala
em que precisamente tém os direitos humanos sido negligenciados, senao
por vezes ignorados. No plano politico-estratégico, a ilustragao mais elo-
quente é adas operagdes de manutengao econstrugioda paz (aexemplo das
recentes operagdes de grandeenvergadura em El Salvador -ONUSAL -eno
Camboja -UNTAC), que requerem, a partir da Agenda para a Paz do
Secretario-Geral B. Boutros-Ghali, a incorpora¢ao dos chamados “compo-
nentes de direitos humanos” de forma mais sistematizada e ordenada. No
plano econdmico e financeiro, 0 exemplo mais marcante é 0 dos programas
e projetos de desenvolvimento e das operagdes dos organismos financeiros
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internacionais das Nag¢oes Unidas (Banco Mundial e FMI), cuja compatibi-
lidade com as disposig6es relevantes dos tratados de direitos humanos das
Nagbes Unidas estd a requerer demonstragdo.

E dificil evitar a impressdo que nos deixou a Conferéncia de Viena de
que o mundo talvez ainda ndo esteja suficientemente preparado para o
perfodo do p6s-guerra fria. E imperioso que os ventos de transparéncia e
democratizagdo, que felizmente arejaram e alentaram as bases de tantas
sociedades nacionais em distintos continentes, alcancem também as estru-
turas dos organismos internacionais, tanto os politicos (como o Conselhode
Seguranga, entravado pelo veto), como os financeiros (como os organismos
supracitados das Na¢des Unidas, condicionados pelo voto ponderado ou
proporcional). Trata-se de uma meta premente, porquanto ndo se pode
professar o universalismo dos direitos humanos no plano conceitual ou
normativo, e continuar aplicando ou praticando a seletividade no plano
operacional®. Os direitos humanos se imp&em e obrigam os Estados, e, em
igual medida, os organismos internacionais e as entidades ou grupos
detentores do poder econfmico, particularmente aqueles cujas decisdes
repercutem no quotidiano da vida de milhdes de seres humanos. Os direitos
humanos, em razdo de sua universalidade nos planos tanto normativo
quanto operacional, acarretam obrigac¢des erga omnes.

E esta uma das grandes ligbes que podemos extrair da Conferéncia
Mundial de Viena. E significativo que se tenha conclamado A erradica¢ioda
pobreza extrema e da exclusgo social como “alta prioridade” para a comu-
nidade internacional. Todos experimentamos a indivisibilidade dos direi-
tos humanos no quotidianodenossas vidas. Oempobrecimento de segmen-
tos cada vez maiores da populagdo constitui, a nosso ver, em decorréncia
daquela indivisibilidade, uma denegacao flagrante e macica da totalidade
dos direitos humanos. A Declara¢do das Nag¢oes Unidas sobre o Direito ao
Desenvolvimento de 1986 corretamente situa o ser humano como sujeito
central do processo de desenvolvimento. Reclamando um maior fortaleci-
mento na interrelagio entre democracia, desenvolvimento e direitos huma-
nos em todo o mundo, a Declaragdo de Viena, ao endossar com firmeza os
termos daquela Declaragao, contribuiu para dissipar diividas porventura
persistentes e inserir 0 direito a0 desenvolvimento definitivamente no
universo do direito internacional dos direitos humanos.

A Conferéncia Mundial de Viena afirmou de modo inequivoco a
legitimidade da preocupagio de toda a comunidade internacional com a

15 A A. Cangado Trindade, “Declaragio de Viena Mantém Caréter Universal”, 9 Politi-
cas Governamentais - Revista do Instituto Brasileiro de Andlises Sociais e Econdmicas
(IBASE) - Rio de Janeiro (julho/agosto de 1993) pp. 11-16.
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promogao e protecao dos direitos humanos por todos e em toda parte. Na
rota de Teera a Viena, é este sem diivida um passo adiante, que aceleraré o
processo de construgdo de uma cultura universal de observincia dos direitos
humanos. Mais além de Viena, ndo nos cabe, 0s que participamos da tltima
Conferéncia, uma das mais complexas daatualidade, julgar o méritode seus
resultados: esta é tarefa para as gera¢oes futuras. Podemos, sim, refletir
sobre eles, tentar avalia-los, eextrair ligdes, comoas queaqui resumidamen-
te expusemos.

Verifica-se hoje, enfim, a conscientizagdo das amplas dimensdes tem-
poral (inclusive preventiva) e espacial (global) da protegdo devida ao ser
humano. Mais transcendental do que qualquer dos textos oficialmente
adotados em Viena afigura-se-nos a mobiliza¢do universal inédita gerada
pela Conferéncia: tanto a Conferéncia propriamente dita quanto suas trés
Reunides Regionais Preparatérias, a par das quatro sessdes do Comité
Preparatdrio e das numerosas “reunides-satélites” da Conferéncia, congre-
garamumniimero considerdvel e sem precedentes de ONGs e movimentos
de base de todos os continentes, somados a um contingente cada vez maior
de Delega¢bes governamentais sensibilizadas pela nobre causa. Assim,
mais importante do que qualquer documento foi este processo de didlogo
verdadeiramente universal gerado pela II Conferéncia Mundial, que certa-
mente fortalecera o movimento dos direitos humanos no sentido de gerar
e consolidar um monitoramento continuo de sua observancia por todos e
em toda parte. Viena demonstrou, uma vez mais, que é nos momentos de
crise que se tentam os saltos qualitativos, que propiciem avangos reais no
campo dos direitos humanos, mesmo porque as crises e o sofrimento
humano evidenciam as necessidades prementes de protegao.*

INDICE

16  Nota: O Autor participou da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de Viena na
triplice condi¢do de Membro da Delegagao do Brasil, Delegado do Instituto
Interamericano de Direitos Humanos, e Relator do Forum Mundial das Organizagoes
Nao-Governamentais (ONGs) do Tema “Desenvolvimento, Democracia e Direitos
Humanos”. Preparou para a Conferéncia Mundial de Viena o estudo “La Proteccién
Internacional de los Derechos Humanos en América Latina y el Caribe” (documento ONU,
A/CONF.157/PC/63/Add.3, de 18.03.1993, pp. 1-137).
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Juan E. Méndez, José Miguel Vivanco, Viviana Krsticevic
Cejil y Americas Watch*

I. Introduccién

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la
Comisi6n) ha planteado una solicitud de Opinién Consultiva, sobre la
interpretacién del articulo 4, parrafo 2 (in fine) y parrafo 3 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, la Convencién) de acuerdo
con las facultades que le otorga el art. 64.1 de la misma, fundada en la
ampliacién del 4mbito de aplicacién de la pena de muerte en la nueva
Constitucién Politica del Pert (nuevo art. 140), en violacion de las obligacio-
nes contraidas por dicho Estado al ratificar la Convencién.

En su solicitud de Opinién Consultiva, la Comisién plante6 dos pre-
guntas relacionadas con la aprobacién de lanueva Constitucién Politica del
Per. La primera pregunta se relaciona con los efectos de una ley contraria
a la Convencién:

Cuando un Estado Parte en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
dicta una ley que viola manifiestamente las obligaciones que el Estado ha
contrafdo al ratificar la Convencién, ;cuiles serfan, en ese caso, los efectos ju-
ridicos de esa ley en vista de las obligaciones internacionales de ese Estado?’

Enla segunda pregunta, la Comisi6n plantea otro aspecto dela aproba-
ci6n de una ley contraria a las obligaciones de un Estado:

* Los autores de este amicus quieren expresamente agradecer la colaboracién prestada
por la Srita. Susan Stambaugh, estudiante de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Columbia.

1 Texto de la Solicitud de Opinién Consultiva de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos, nota de fecha 8 de noviembre de 1993.
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Cuando un Estado Parte en la Convencion dicta una ley cuyo cumplimiento
por parte de los agentes o funcionarios de ese Estado se traduce en una vio-
lacién manifiesta de la Convencidn, jcudles son las obligaciones y responsabi-
lidades de dichos agentes o funcionarios??

La nueva norma constitucional peruana sobre pena de muerte y la
Convencion Americana

Enagosto de 1993, el Congreso Constituyente Democrético del Perti (en
adelante, CCD) aprob6 una nueva Constitucion Politica, que entr6 en vigor
después de'su aprobacion por referéndumel 31 de octubre de 1993. Lanueva
norma constitucional, en lo que atarie a la pena de muerte, sefiala:

Constitucion Politica del Perii:

Art. 140. La pena de muerte solo puede aplicarse por el delito de traicién a la
patria en casode guerra, y el de terrorismo, conforme alas leyes y a los tratados
de los que el Perti es parte obligada.

Sin embargo, Perti, como Estado Parte en la Convencidn,® estaba, y estd
obligado arespetary garantizar el ejercicio de todoslos derechos protegidos
en la misma incluyendo, desde luego, el derecho a la vida protegido en el
articulo 4 de la Convencién.

El articulo 4 establece, inter alia:
4.1: Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.

4.2: En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta solo podréd
imponerse por los delitos mds graves, en cumplimiento de sentencia
ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que
establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comisién del delito.
Tampoco se extendera su aplicacion a delitos a los cuales no se la aplique
actualmente.

4.3: No se restablecera la pena de muerte en los Estados que la han abolido.

4.4.: Enningiin caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politicos ni
comunes conexos con los politicos.

Lanuevanorma constitucional esta en contradiccién con el articulo4 en
los pérrafos 1, 2,3 y 4 de la Convencién en cuanto: a) limita la proteccién del
derecho a la vida; b) extiende el alcance de la pena de muerte a nuevos tipos

2 Supra nota 1.
3 Per1 ratificé la Convencién, sin reservas, el 28 de Julio de 1978.
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penales para los cuales esa pena no estaba contemplada durante la vigencia
de la Convencién;* c) restablece la pena de muerte para delitos para los que
habia sido abolida y d) hace aplicable la pena de muerte a causas politicas.

Deigual modo, Perii contradice las obligaciones asumidas de conformi-
dad con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién al: a) ignorar su compromiso
de respetar y garantizar el pleno goce y ejercicio de todos los derechos
protegidos en la Convencidn; y b) desconocer su deber de adoptar disposi-
ciones de derecho interno que garanticen el ejercicio de tales derechos.

Por ofra parte, de acuerdo con el texto de la misma norma constitucio-
nal: “La pena de muerte solo puede aplicarse ...conforme... alos tratados de
los que el Perti es parte obligada”. Aparentemente, el Perii entiende que su
legislaci6n interna estd en armonia con las obligaciones internacionales asu-
midas en el campo de los derechos humanos, o que esta dispuesto a ajustar
su norma constitucional a los limites impuestos por la Convencidn y, desde
luego, suspender la implementacion de la pena hasta que la Corte se pro-
nuncie. De alli la importancia que reviste que la Corte emita una Opinién
Consultiva que en términos inequivocos recuerde al Perti sus compromisos
internacionales en virtud de la Convencién y la incompatibilidad existente
entre estos y su nueva legislacion interna en materia de pena de muerte.

II. Interpretacién de las obligaciones de un estado Parte
en la Convencion

Tanto la aprobaci6n, como la aplicacion de una ley contraria a la Con-
vencién, ademds de constituir una violacién de los articulos 1.1 y 2, también
suponeundesconocimiento del principio Pacta Sunt Servanda, normabdsica
del derecho internacional, consagrado en el art. 26 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados (en adelante, la Convencién de Viena). La Con-
vencién de Viena establece:

Art. 26 Pacta Sunt Servanda:

Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe.

Dicho principio es receptado en los arts. 1.1. y 2 de la Convencién Ame-
ricana:

4 La prohibicién de extender el alcance de la pena de muerte también supone que no
se notifique la tipificacién de los delitos susceptibles de dicha pena. En efecto, dicha
norma no tendria sentido si la prohibicién de extender la pena de muerte no se
aplicara también a cambios en el tipo penal del delito. De lo contrario, se violaria el
objeto y fin de 1a Convencién y, también, el principio pacta sunt servanda.
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Articulo 1 Obligacion de Respetar los Derechos:

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los de-
rechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cual-
quier otra condicién social.

Como consecuencia del deber de cumplir con las obligaciones interna-
cionales, el Estado se obliga en el art. 2 a adoptar las disposiciones de dere-
cho interno que sean necesarias para asegurar el respeto de la Convencién:

Articulo 2 Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no
estuviera ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro car4cter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legisla-
tivas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales dere-
chos y libertades.

A. Incremento y fortalecimiento de las obligaciones internacionales
de un Estado Parte en la Convencion con relacion a la pena de muerte

La Convencién debe ser interpretada en funci6n de lo establecido en el
articulo 29 del Tratado.® Dicho articulo claramente impide una interpreta-
cién que restrinja el ejercicio de los derechos garantizados en la Convencién.
Dealli que para determinar el sentido y alcance de cada uno de los derechos
protegidos en la Convencién deba siempre buscarse aquella interpretacién
que amplie y proteja eficazmente los derechos de la persona humana.

En este sentido, la Corte, en la Opinién Consultiva niimero 4, ha limi-
tado las interpretaciones restrictivas de la Convencién:

la interpretacion hay que hacerla en forma tal que no conduzca “de manera
alguna a debilitar el sistema de proteccién consagrado en la Convencion” y

5 El articulo 29 establece en parte:

Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido

de:

a. permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
¢gjercicio delos derechos ylibertades reconocidos enla Convencién o limitarlos en
mayor medida que la prevista en ella;

b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reco-
nocido de acuerdo conlas leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo
con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados;
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siempre teniendo en cuenta que el objeto y fin de la misma “son la proteccién
de los derechos fundamentales de los seres humanos.”*

Es relevante para interpretar la Convencién acudir también a los crite-
rios establecidos en la Convenci6n de Viena que fueron incorporados por
la Corte en la Opinién Consultiva 3.7 El articulo 31.1 de la Convencién de
Viena establece:

31.1 Un tratado deber4 interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin.

En consecuencia, cualquier interpretacion del articulo 4 de la Conven-
cién debe estar enderezada a asegurar la proteccion de los derechos y
adecuarse a su objeto y fin que es proteger el derecho a la vida.

La Corte, en la misma Opinién Consultiva 3, estableci6 el sentido del
articulo 4 de la Convencién:

El objeto del articulo 4 de 1a Convencidn es la proteccion del derechoa la vida...
el texto revela una inequivoca tendencia limitativa del ambito de dicha pena,
sea en su imposicion, sea en su aplicacion.®

Aunque el articulo 4 no prohibe de una manera absoluta la aplicacién
de la pena de muerte en todos los casos, sus cldusulas estan dirigidas a
garantizar la progresiva erradicacién de dicha pena en el continente. De alli
que en aquellos Estados que atin mantienen la pena de muerte, el articulo
4 prohibe su extension a delitos que no estén penados con dicha sanci6én.
Igualmente, el articulo 4 prohibe que la pena de muerte se restablezcaen los
Estados que lahanabolido. En conjunto, estas dos disposiciones evidencian
el propésito de la Convencién de limitar la aplicacién de la pena de muerte
y lograr progresivamente su total abolicion.

El articulo 4.2 prohibe la extensi6n de la pena de muerte “a delitos a los
cuales no se la aplique actualmente”. Podrfa interpretarse que el articulo 4
fija las obligaciones del Estado —en este caso el Pertii— en materia de pena

6 Corte 1.D.H,, Propuesta de modificacién de la Constitucién Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacién, Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de
1984. Serie A No. 4. (en adelante, OC-4/84), parrafo 24.
7 La Corte determiné que:
[para] precisar el sentido y el alcance de las disposiciones del articulo 4 de la
Convencién.... 1a Corte utilizar los criterios de interpretacién consagrados en la
Convencién de Viena, que pueden considerarse reglas de derecho internacional
general sobre el tema. OC-3/83, pérrafo 48.
8 OC-3/83, parrafo 52. Para establecer el propésito del articulo 4, la Corte consulté,
entre otras fuentes, los trabajos preparatorios de la Conventidn. Ver, idem. parrafo 58.
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de muerte a la legislacion vigente en el momento de ratificar la Convencién.
En el mismo sentido, también podria entenderse que los esfuerzos de un
Estado Parte por ampliar el ejercicio del derecho a la vida mediante una
erradicacién paulatina de esta pena, no tendrfa efecto vinculante paradicho
Estado.

Sostener queel articulo 4 de la Convencién vincula juridicamente al Peri
unicamente en cuanto a la legislacion sobre pena de muerte existente en el
momento de la ratificaci6n, viola el objeto y fin de la Convencién. Como se
havisto, el articulo 4 promueve y exige una gradual erradicacién de la pena
de muerte.

La Corte ha serialado que el principio de desarrollo progresivo en
materia de pena de muerte se desprende de la Convencién y es exigiblea los
Estados Partes:

[1a Convencién] prohibe de modo absoluto el restablecimiento de la pena ca-
pxtal para todo tipo dedelito, de tal manera que la decisién de un Estado Parte
'en la Convencién, cualquiera sea el tiempo en que la haya adoptado, en el sentido
deabolir la pena de muerte se convierte, ipso jure, en una resolucién definitiva
eirrevocable’

En esta materia, la Convencidn expresa una clara nota de progresividad, con-
sistente en que, sin llegar a decidir la abolicién de la pena de muerte, adopta
las disposiciones requeridas para limitar definitivamente su aplicacién y su
dmbito, de modo que éste se vaya reduciendo hasta su supresién final.*®

Con respecto al caracter progresivo de las obligaciones impuestas por
los tratados de derechos humanos, el ex-Juez de la Corte, Pedro Nikken ha
dicho:

En determinadas circunstancias, aunque se admite que las leyes domésticas
pueden ofrecer un grado desigual de intensidad en la garantia ofrecida para
un derecho determinado, se define también que los progresos alcanzados en
cada Estado en orden a asegurar la mayor proteccién del mismo son irrever-
sibles. De este modo sera siempre posible expandir el alcance o el contenido del
derecho, pero no restringirlo, y 1a evolucién no podria orientarse en un sentido
distinto al de aumentar el vigor de la proteccion ofrecida por el régimen inter-
nacional."

9 OC-3/83, pérrafo 56. (subrayado nuestro).

10 OC-3/83, parrafo 57.

11 Nikken, Pedro; La Proteccién Internacional de los Derechos Humanos: Su Desarrollo
Progresivo; Civitas, Madrid, 1987, pag. 128.
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De igual manera, es titil tomar en consideracién la interpretaciéon hecha
por la Corte acerca del alcance del articulo 4.3 de la Convencidn:

...segun el articulo 4.3, “no se restablecer4 la pena de muerteen los Estados que
lahan abolido”. No se trata ya de rodear de condiciones rigurosas la excepcio-
nal imposicién o aplicacién de la pena de muerte, sino de ponerle un limite
definitivo, a través de un proceso progresivo e irreversible destinado a cumplirse
tanto en los paises que no han resuelto atn abolirla, como en aquellos que si han
tomado esa determinacién.”

El articulo 4.3 persigue comprender a los Estados Partes que no han
abolido totalmente la pena de muerte en el momento de ratificar la Conven-
cién. Dicho articulo prohibe a los Estados Partes que restablezcan la pena de
muerte, tanto si la L. abolido total como parcialmente, antes o después de
laratificacion del tratado. El prop6sito es garantizar que cualquier abolicién
parcial de la pena de muerte represente un avance definitivo e irreversible
en favor del derecho a la vida. '

B. Evolucion constitucional en el dmbito de aplicacion de la pena de
muerte en el Peri

Para determinar las obligaciones internacionales del Peri en materia de
penade muerte de acuerdo con la Convencién, no es suficiente con examinar
unicamente lalegislacion vigente en el momento dela ratificacién de la Con-
vencién. Es necesario, ademas, tomar en consideracién las sucesivas modi-
ficaciones sufridas por la legislacién peruana en este &mbito

Esta distincién sumamente relevante en el caso peruano no es tomada
en cuenta por la Comisién cuando, al formular la primera pregunta, men-
ciona solamente las obligaciones que el Estado contrajo en el momento de
ratificar la Convencién. En efecto, la Comision pregunta:

Cuando un Estado Parte en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
dicta una ley que viola manifiestamentelas obligaciones que el Estado hacontraido
al ratificar la Convencién...”®

La Comisi6én funda su primera pregunta en la situacion descrita a con-
tinuacién:

...serelaciona con el efecto juridico que tendria, en términos delas obligaciones
internacionales de un Estado Parte en la Convencion, 1a sancién de una dis-
posicién manifiestamente violatoria de sus obligaciones segiin la Convencién

12 OC-3/83, parrafo 56 (subrayado nuestro).
13 Supranota 1. (subrayado nuestro).
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como es, por ejemplo, el de una ley u otra norma juridica que amplia la apli-
cacién de la pena de muerte a casos ho contemplados previamente en la
legislacién del Estado.™

En el caso del Peri se plantea una situacién especial que merece el
analisis de la Corte: el aumento gradual del compromiso del Estado respec-
to de las obligaciones asumidas en la Convencién mediante legislacion pro-
mulgada con posterioridad a su ratificacion. Esta situacion se describe deta-
lladamente a continuacion.

En el momento de ratificar la Convencién, la Constitucion vigente en el
Pert era la Constitucion de 1933, cuyo articulo 54 disponia:

La pena de muerte se impondra por delitos de traici6n a la Patria y homicidio
calificado y por todos aquellos que sefiale la ley.

En relacién con el delito de traicion a la patria, en esa época regian en
el Peri dos decretos: el decreto-ley 10.976 promulgado el 25 de marzo de
1949 y el decreto-ley 15.590 promulgado el 20 de agosto de 1965.

Eldecreto-ley 10.976 establecia que lapenade muerte debia seraplicada
a cualquiera que cometiera un acto por el que se intentara someter a la Re-
publica en su totalidad o en parte ala dominacién extranjera o a cualquiera
que intentara independizar una parte de la Repuiblica o a cualquier peruano
que durante tiempo de guerra tomara las armas contrala Republica o diera
a la nacion extranjera cualquier tipo de apoyo o asistencia.

Eldecreto-ley 15.590 definia el delitodetraicién como aquel perpetrado
por un peruano para alterar el orden constitucional mediante el uso de
violencia o actos guerrilleros con la finalidad de imponer un sistema tota-
litario comunista.

Con posterioridad, en 1979, se promulg6 en el Pert una nueva Consti-
tucion Politica en la cual se restringi6 drasticamente el alcance de la penade
muerte, quedando relegada exclusivamente a los casos de traicién a la
patria en caso de guerra exterior:

Constitucion de 1979, articulo 235:
Nohay pena demuerte, sino por traicion a la Patria en casode guerra exterior.”

La Constitucion Politica de 1979 aumento6 y reafirmo6 la voluntad del
Estado peruano de adecuar su conducta a sus compromisos internaciona-

14 Supranota 1.
15  Constitucién Politica del Pery, ratificada el 12 de julio de 1979.
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les. Esto se manifiesta explicitamente en el articulo 105 y en la disposicién
transitoria decimosexta de dicha Constitucion, las cuales sefialan:

Articulo 105. Los preceptos contenidos en los tratados relativos a los derechos
humanos tienen jerarquia constitucional. No pueden ser modificados sino por
el procedimiento que rige para la reforma de la Constitucion.

Decimosexta. Se ratifican constitucionalmente, en todas sus cldusulas, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas.

Seratifica, igualmente, la Convenciin Americana sobre Derechos Humanos, de San
José de Costa Rica, incluyendo sus articulos 45 y 62, referidos a la competencia
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Inte-

ramericana de [ “echos Humanos.

Ensuma, de acuerdo conla Convencién, las obligaciones internacionales
del Perii en materia de pena de muerte no se limitan a aquellas asumidas en
el momentode su ratificacién. Pert estd obligado internacionalmente por su
decisién voluntaria y soberana de restringir la aplicacién de la pena capital
en su derecho interno luego de ratificar la Convencién. La Constitucion de
1979 —no la Constitucion y legislacion vigente en el momento de la rati-
ficacion— es el parametro por tomar en cuenta para determinar las obliga-
ciones internacionales del Peru en cuanto a la pena de muerte.

III. Laaprobacién de una ley contraria a la Convencion representa una
violacién de jure del Tratado

A. Miiltiples violaciones de jure de la Convencion por parte del Peri

La promulgacion de una ley contraria a la Convencién constituye una
violacién de jure de la misma, tal como lo ha establecido la Corte en la

Opinién Consultiva OC-13/93:

Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional y,
especificamente, la Convencion. En este tltimo caso, puede hacerlo, por ejem-
plo, omitiendodictar lasnormas a que est4 obligado por el articulo 2. También,
por supuesto, dictando disposiciones que no estén en conformidad con lo que de él
exigen sus obligaciones dentro de la Convencién. Si esas normas se han adoptado
deacuerdo con el ordenamientojuridico interno o contra él, es indiferente para

estos efectos. ¢

16 CorteI.D.H., Ciertas atribuciones dela Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos (articulos 41, 42, 46, 47, 50 y 51 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos), Opinién Consultiva OC-13/93 del 16 dejuliode 1993 (enadelante OC-13/93),
pérrafo 26. (Subrayado nuestro).
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Laampliacion de la pena de muerte en el Perti se encuadraenel tipo de
violacion de jure de la Convencién.”

La nueva norma constitucional peruana, en primer lugar, contradice el
articulo 4.2 que, como hemos visto, prohibe la expansion de la pena de
muerte més alla de lo permitido por la Constitucion de 1979; y se opone a
lo establecido en el articulo 4.3, al reinstaurar la pena capital para aquellos
delitos que la Constitucién de 1979 la habia abolido.

En efecto, la Constitucion de 1979 solo permitia la pena de muerte por
traicién a la patria en el curso de una guerra externa. Sin embargo, la nueva
norma constitucional permite que la pena capital sea impuesta por los
delitos de traicion en caso de guerra y de terrorismo."

Es evidente que “terrorismo” constituye un nuevo supuesto que ex-
tiende el alcance de la pena de muerte en contradiccién con la Conven-
cion.”

El delito de traicion, ademas, sufrié una expansion al eliminarse en la
Constitucion de 1979, permitiendo que dicha figura se apliquea circunstan-
cias que antes no estaban previstas. Con el objeto de precisar el alcance de
las distintas normas debemos examinar cdmo se ha redefinido el delito de
traicion en el Peru.

17 LaCortedecidi6, adem4s, que la Comisi6n est4 facultada para intervenir frente auna
violacién de jure, de la misma manera que lo hace frente a cualquier otra violacién:
Enestas circunstancias [la promulgacién de unaley contrariaala Convencién], no
cabe ninguna duda de que la Comision tiene a ese respecto las mismas facultades que
tendria frente a cualquier otro tipo de violacidn y podria expresarse en las mismas
oportunidades en que puede hacerlo en los demds casos. Dicho de otro modo, el hecho
de que setrate de “leyes internas” y de que estas hayan sido “adoptadas de acuer-
do conlo dispuesto porla Constitucién”, nadasignifica si mediante ellas se violan
cualesquiera de los derechos o libertades protegidos. Las atribuciones de la Comi-
sién en este sentido no estin de manera alguna restringidas por la forma como la
Convencibn es violada. OC-13/93, parrafo 27. (subrayado nuestro).

18  Losdecretos-leyes quetipifican los delitos de traicién (D.L. 25.659) y terrorismo (D.L.
25.475) fueron promulgados el 7 de agosto y el 5 de mayo de 1992, respectivamente,
luego de que el presidente Alberto Fujimori clausurara el Congreso y el Poder
Judicial y expandiera sus poderes presidenciales, el 5 de abril 1992.

19  El articulo 2 del decreto-ley 25.475 promulgado el 5 de mayo de 1992, define como
terrorista al que: “provoca, crea o mantiene un estado de zozobra, alarma o temor en
la poblacién o en un sector de ella, realiza actos contra la vida, el cuerpo, la salud, la
libertad y seguridad personales o contra el patrimonio, contra la seguridad de los
edificios ptiblicos, vias o medios de comunicacién o de transporte de cualquier indo-
le, torres de energia o transmisién, instalaciones motrices o cualquier otro bien o
servicio, empleando armamentos, materiales o artefactos explosivos o cualquier otro
medio capaz de causar estragos o grave perturbacién de la tranquilidad publica o
afectar las relaciones internacionales o la seguridad de la sociedad y del Estado...”.
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El decreto-ley 25.659 establece:

Articulo 1. Constituye delito de traicion a la patria la comisién de los actos
previstos en el Articulo 2 del decreto-ley 25.475 [terrorismo], cuando se
emplean las siguientes modalidades:

a.

Utilizacién de coches bomba o similares, artefactos explosivos, armas de
guerra o similares, que causen la muerte de personas o lesionen su integri-
dad fisica o su salud mental o dafien la propiedad piblica o privada, o
cuando de cualquier otra manera se pueda generar grave peligro para la
poblacion;

. Almacenamiento o posesién ilegal de materiales explosivos, nitrato de

amonio o los elementos que sirven para la elaboracién de este producto o

" proporciona: vuluntariamente insumos o elementos utilizables en la fabri-

cacién de explosivos, para su empleo en los actos previstos en el inciso an-
terior.

Articulo 2. Incurre en delito de traicion a la patria:

a.

El que pertenece al grupo dirigencial de una organizaci6n terrorista, sea en
calidad de lider, cabecilla, jefe u otro equivalente;

. El que integra grupos armados, bandas, pelotones de aniquilamiento o

similares de una organizacion terrorista, encargados de la eliminacion fisi-
ca de personas;

El que suministra, proporciona, divulga informes, datos, planes, proyectos
y demés documentacion o facilita el ingreso de terroristas en edificaciones
y locales a su cargo o custodia, para favorecer el resultado dafioso previsto
en los incisos a) y b) del articulo anterior.

El decreto-ley 25.880 sefiala:

Articulo 1. El que valiéndose de su condicién de docente o profesor influye en
sus alumnos haciendo apologia del terrorismo, ser4 considerado como autor
del delito de traici6n a la Patria....

B. Aplicacion de la pena de muerte a delitos politicos

Como se observa, el delito de traicion, tal como se define en la actual
legislaci6n peruana, no est4 restringido al caso de guerra exterior, sino que
califica como traici6n actividades tipicamente terroristas. La extensiénen la
legislacion citada y en la nueva norma constitucional (art. 140) se oponen,
ademds, a lo dispuesto en el articulo 4, parrafo 4, de la Convencién que ex-
presamente prohibe la aplicacién de la pena de muerte a delitos politicos y
comunes conexos con los polfticos.
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Los nuevos tipos penales de traicion en caso de guerra y de terrorismo
demuestran, asimismo, la intencion del Peru de reprimir a aquellos que
toman las armas y realizan actos de violencia con la finalidad de imponer
sus ideas politicas, lo cual se conoce como delito politico.

‘Para determinar si un delito es “comiin” o, por el contrario, “politico”, debe
tenerse en cuenta, ante todo, su naturaleza y su finalidad, es decir, si se ha
cometido por verdaderos motivos politicos y no simplemente por razones
personales o conanimodelucro. Debehaber asimismo un nexocausal estrecho
y directo entre el delito cometido y la finalidad y el objeto politicos invoca-
dos.” :

La prohibicién dela Convencién de extender laaplicaciéon de la pena de
muerte a delitos politicos y comunes conexos con los politicos, de ningun
modo significa que ella, ni mucho menos los firmantes en este memorial
favorezcan la impunidad para aquellos que cometen delitos de terrorismo.
Al contrario, como organizaciones de derechos humanos, defensoras de la
democracia y el Estado de Derecho, creemos que es fundamental procesar
y castigar a los responsables de actos de violencia que transgreden valores
juridicos esenciales de una sociedad democraética, respetuosa de los dere-
chos humanos.

Asi también, creemos que es fundamental el cumplimiento irrestricto
de los compromisos internacionales asumidos por el Peri. En 1969, los
Estados que participaron en la elaboracién de la Convencién y luego adop-
taron su texto final —incluido el Perii—, acordaron undnimemente deste-
rrar la aplicaci6én de la pena de muerte para los llamados delitos politicos,
de la jurisdiccién de los Estados Partes en la Convencion.

IV. Laaplicacién dela pena de muerte en el Pert es una violacién de facto
de la Convencién y, ademads, constituye una ejecucién sumaria

La implementacién de una ley contraria a la Convencién representa,
asimismo, una violacion de facto de la misma, contraria a las obligaciones
impuestas en el art. 1.1. de la Convencién.

En el caso del Pery, la aplicacién de una norma que puede causar la
muerte de una persona en contravencion con las obligaciones internaciona-
les del Estado, es una grave violacioén a las garantias del debido proceso,
protegidas en el art. 8 de la Convencion; y especificamente, la aplicacién de
la pena de muerte en un contexto de juicios sumarios, que, como veremos,
no cuentan con las mds minimas garantias judiciales, equivale a una verda-

20  Manual de Procedimientos y Criterios del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para Refugiados, parrafo 152.
3
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dera ejecucion sumaria, tal como ha sido definida por el Relator Especial de
la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas para Estudiar la
Practica de Ejecuciones Sumarias, Arbitrarias y Extrajudiciales.”

En efecto, laimplementaci6n de una norma que, aunque de rango cons-
titucional, est4 en directa y expresa violacién de la Convencion, elimina
toda posibilidad de preservar los fundamentos m4s esenciales del debido
proceso. No hay debido proceso cuando, a la luz de los compromisos inter-
nacionales asumidos por Per, se aplica una ley claramente invélida. En
tales circunstancias, los drganos facultados para imponer la mencionada
pena — tribunales militares sin rostro, en el caso peruano — deben decla-
rarse incompetentes.

Si en las actuales circunstancias, un tribunal militar peruano sustancia
un proceso por la comisién de un delito que lleva asignada la aplicacién de
la pena de muerte y ordena la imposicion de la misma, dicho 6rgano estaria
imponiendo, desde el punto de vista del sistema interamericano, una
sanciéninvélida, en violacién, adem4s, del principiodela legalidad recono-
cido en el art. 9 de la Convenci6n y equiparable a una ejecucion sumaria.

El Relator Especial de Naciones Unidas sobre Ejecuciones Sumarias
propuso en 1983, al asumir sus funciones, la siguiente definicion de ejecu-
cién sumaria:

Ejecucién sumaria es 1a decisién arbitraria de quitar la vida como resultado de
una sentencia impuesta dentro de un procedimiento sumario sin las minimas
garantias procesales.?

El mismo Relator Especial, en un informe posterior sostuvo que:

Las ejecuciones sumarias o arbitrarias ocurren en todas partes del mundo,
frecuentemente como resultado de conflicto armado interno, pero también
como resultado del uso excesivo de la fuerza por parte de los agentes del
Estado... En algunos casos, las personas son simplemente ejecutadas sin un
juicio, o después de un juicio que carecié de las garantias para proteger los
derechos del reo como estéan establecidas en el articulo 14 del Pacto Internacio- -
nal de Derechos Civiles y Politicos.

Enla biisqueda de medidas paliativas o preventivas que intentan proteger el
derecho a la vida, el Relator sefialé en varios informes que era necesario ase-
gurar con celo las garantias de los derechos del reo en todos los procesos judi-
ciales, pero especialmente en aquellos que involucren la pena de muerte.?

21  U.N.Doc. E/CN. 4/1983/16.

22 Supra nota 21, para. 66 (traduccién nuestra).

23 Encyclopedia of Human Rights, Edward H. Lawson, editor, Taylor & Francis, 1991, pag.
571.
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En la actualidad Peru cuenta con un procedimiento especial para
prevenir, combatir e investigar los delitos de terrorismo, el cual no satisface
las garantias minimas del debido proceso. Asimismo, la préctica de los
tribunales “sin rostro” encargados de conocer estas materias, es ain mds
violatoria de la legislaci6n vigente sobre terrorismo.

El5 de abril de 1992, el Presidente Alberto Fujimori decidi6 clausurar
el Poder Judicial y orden6 destituciones masivas de jueces y fiscales, sin
derecho a apelacién. En muchos casos, las destituciones tuvieron un obje-
tivo claramente politico. El Poder Judicial volvié a funcionar un mes
después del “auto-golpe” de Fujimori, esta vez con una nueva composicién
en laCorte Suprema y en la mayoria de los Tribunales Superiores, contodos
los jueces designados por Fujimori y, desde luego, leales a él. Esta grave
situacion, que compromete la independencia del Poder Judicial, se mantie-
ne inalterable hasta la fecha.

El 5 de mayo de 1992, el gobierno de Fujimori promulg6 el primer
decreto-ley antiterrorista, seguido de numerosos méis sobre esta materia. La
nueva legislacion cre6 un procedimiento sumarisimo ante tribunalesciviles
y militares “sin rostro”, que se viene completando en plazos sumamente
breves y concluye casi inevitablemente en sentencias condenatorias de
. presidio perpetuo.

Las normas que regulan el procedimiento ante estos tribuanles violan
las normas procesales mds elementales, por ejemplo: se limita drdsticamen-
te el derecho a la defensa en juicio,* el derecho a la libertad personal,®

24  De acuerdo con lo dispuesto en los decretos-leyes 25.475 y 25.744, el abogado
defensor no puede intervenir en los procedimientos hasta que el acusado no haya
declarado (contrario a art. 8.2.d). En relacién con el patrocinio de abogado, el D.L.
25.744 art. 2.c., indica:

Los abogados defensores no podrin patrocinar simuitineamente a més de un
encausado a nivel nacional, en ninguna de las etapas sea Investigacién Polidial,
Instruccién o el Juicio. Estédn exceptuados de esta disposicién los Abogados De-
fensores de Oficio.

25  Losjueces no estén facultados para otorgar la libertad del presunto terrorista hasta
que no haya concluido el proceso de apelacién que, por otra parte, es obligatorio. Asi
también, los presuntos terroristas est4n expuestos a prolongados perfodos de deter-
cién sin condena. El art. 1 del D.L. 25.824 establece:

... La detencién no durar4d m4s de nueve (9) meses en el procedimiento ordina-
rio y de quince (15) meses en el procedimiento especial. Tratdndose de procedi-
mientos por delitos de ... terrorismo.. seguidos contra més de diez imputados, o
en agravio de igual nimero de personas, el plazo limite de detencién se dupli-
card...



1993] Doctrina 43

el principio de la proporcionalidad de la pena,® y el principio de legali-
dad.?

V. La violacién de la Convencién mediante una ley manifiestamente
contraria a la misma no implica su denuncia

La violacién de la Convenci6n mediante una ley que se opone al objeto
y fin del tratado no puede nunca ser interpretada como una denuncia del
mismo. En primer lugar, porque es un principio bsico del derecho interna-
cional la presuncién de la validez y continuidad de los tratados en virtud
del principio de pacta sunt servanda.”

Como contrapartida 16gica de que los tratados se ratifican de buena fe
con el 4nimo de respetarlos y cumplirlos, no se puede presumir que con la
ejecucion de ciertas acciones se estd manifestando la voluntad de denun-
ciarlos. Deconformidad conla Convenciénde Viena (art. 54),1a terminaciéon
de un tratado debe hacerse de acuerdo con las disposiciones del tratado o
por consentimiento entre las Partes.

Respecto de la denuncia del tratado, la Convencién Americana prevé
un mecanismo especifico, para que un Estado Parte se retire:

Articulo 78:

1. Los Estados Partes podran denunciar esta Convencién después de la
expiracién 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 al Secretario
General de la Organizacién, quien debe informar a las otras Partes.

26  Losarticulos 4 y 5 del D.L. 25.475 fijan una pena minima de 20 afios de prisién por
colaboracién de cualquier forma con una organizacién terrorista. El art. 4 dispone:
Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios, el'que de
manera voluntaria obtiene, recaba, retine o facilita cualquier tipo de bienes o
medios o realiza actos de colaboracién de cualquier modo favoreciendo la co-
misién de delitos comprendidos en este Decreto Ley o la realizacién de los fines
de un grupo terrorista...
El art. 5 dice:
Los que forman parte de una organizacién terrorista, por el solo hecho de
pertenecer a ella, serdn reprimidos con pena privativa de libertad no menor de
veinte afios e inhabilitacién posterior por el término que se establezca en la
sentencia.
27  Yahemos visto la amplitud en la definicién de los tipos de terrorismo y traicién en
supra nota 19.
28 Ver, Brownlie, lan, Principles of Public International Law, Clarendon Press, Oxford,
1993.
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2. Dicha denuncia no tendra por efecto desligar al Estado Parte interesado de
las obligaciones contenidas en esta Convencién en lo que concierne a todo
hecho que, pudiendo constituir una violacién de esas obligaciones, haya sido
cumplidopor él anteriormente a la fecha en la cual ladenuncia produce efecto.

En la teoria general de los tratados bilaterales, se considera que una
violacion grave (“material breach”) legitimaa la Parte afectada parainvocar
dicho quiebre como causa para poner término o suspender la vigencia del
tratado; ello como una sancién para asegurar la observancia del mismo.
Obviamente esto no tiene sentido en el caso de un tratado de derechos hu-
manos, y especialmente en el caso de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

Los tratados multilaterales de derechos humanos se establecen justa-
mente para sancionar las violaciones de los Estados Partes a los derechos
protegidos en éstos. En ellos, los intereses protegidos no son los de los Es-
tados sino los de la persona humana. En este sentido la Corte ha dicho:

... que los tratados modernos de derechos humanos, en general, y, en particu-
lar, la Convencién Americana, no son tratados multilaterales del tipo tradicio-
nal, concluidos en funcién de un intercambio recfproco de derechos, para el be-
neficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de
los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes.”

La manera de sancionar o llamar la atencién de un Estado por incum-
plimiento de la Convencién no puede ser excluyéndolo del sistema de
protecci6n lo cual generaria mayor desproteccién para las victimas, preci-
samente cuando més lo necesitan. La Corte tiene la oportunidad, a través de
una Opini6én Consultiva que proteja la integridad de la Convenci6n, de
prevenir que se consume una gravisima violaci6n, contraria al objeto y fin
del tratado y que, indudablemente, acarrearfa consecuencias précticas
irreparables para los peruanos.

[NBreE]

29 Corte I.LD.H., El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75), Opinién Consultiva OC-2 /82 del
24 de septiembre de 1982. Serie A No. 2. Cita parcial del p4rrafo 29.



LOS DERECHOS HUMANOS BASICOS
Y LOS ERRORES DELA CONCEPCION
CANONICA®

Eduardo Rabossi
Investigador del Instituto para Estudios Avanzados de Berlin

1. Acerca dela concepcién canénica

Si se presta atencion a la actividad de los 6rganos universales y regio-
nales de proteccion de los derechos humanos, a la normativa internacional
que regula su accién, a la indole de los reclamos de las organizaciones no
gubernamentales nacionales e internacionales, al discurso de expertos y de
te6ricos, y a la manera corriente de visualizar ciertos problemas que afectan
a los derechos humanos, es posible identificar un enfoque o concepcion
comiin que consiste en distinguir dos tipos esencialmente diferentes de dere-
chos humanos: los derechos civiles y los derechos econémicos.

Los rasgos bdsicos de tal concepcién —la ‘concepcién canénica’ como
la denominaré de aqui en mas— son los siguientes:

a. losderechos humanos civiles sondistintos, por naturaleza, de los de-
rechos canénicos (los derechos politicos suelen ser ubicados junto a los
derechos civiles, pero, en definitiva, su status es similar al de los derechos
econdmicos);

* El presente trabajo es parte de una investigacién sobre la teoria de los derechos
humanos paralaque he contado con el generoso apoyo de la Guggenheim Foundation
y del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas de la Republica
Argentina (PID-No. 3-040900/88). Heleido versiones preliminares de este trabajo en
el Seminario “Derechos Humanos: Temas Actuales”, organizado por el Centro de
Informacién de las Naciones Unidas (Buenos Aires) con la colaboracién del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos (diciembre de 1992), y en el Coloquio de
Filosoffa Prictica organizado por la Sociedad Argentina de Andlisis Filoséfico
(septiembre de 1993).
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b. que sean distintos por naturaleza significa que tienen sobre los
derechos econémicos una primacia conceptual, legal y préctica; y ello
implica, a su vez, que los derechos civiles son verdaderos derechos humanos,
derechos humanos auténticos;

¢. laviolacion de los derechos humanos civiles genera la responsabi-
lidad internacional de los Estados; por consiguiente, denunciar y poner coto
a su violacién es la funciéon primordial y excluyente de los 6rganos de
controljurisdiccional universales y regionales, de los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales, de los organismos no gubernamentales y, en general, de la
opini6n publica nacional e internacional;

d. sesiguedeloanterior queenunsentido estrictode’violacién delos
derechos humanos’, no hay violaciones de los llamados ‘derechos econémi-
cos’ (ni tampoco, en principio, de los derechos politicos); lo que hay son
situaciones en la que un niimero variable de personas ve insatisfechas
ciertas necesidades, o no goza de determinados bienes, o no puede acceder
acierta condicion, etc.; la solucién de tales casos puede correr por cuentadel
Estado (en la medida de sus posibilidades) y/o de entidades nacionales o
internacionales motivadas por principios humanitarios o caritativos.

La concepcién candnica encuentra apoyo en el sistema normativo in-
ternacional; tiene un claro origen ideolégico y se escuda en argumentos
técnicos que exhiben un grado de sofisticacién nada despreciable. Un con-
junto de “fuentes” tan peculiar ha producido efectos importantes: la con-
cepcion candnica estd presupuestada en la teorizacion estdndar de los de-
rechos humanos y es un estereotipo recurrente, no solo en los &mbitos espe-
cializados, sino en la manera “popular” de visualizar y valorar los derechos
humanos. Es ese estereotipo y los argumentos y presuposiciones que le dan
sustento, lo que quiero criticar en este trabajo. Pasaré revista, brevemen-
te, a algunos antecedentes legales e ideol6gicos de la concepcién canonica
(2)y presentaré y criticaré los argumentos mds notorios en los que se apoya
(3)-(8). Senalaré luego algunas de las consecuencias que se siguen de esas
criticas (9) y haré referencia a algunas estrategias tendientes a neutralizar el
estereotipo en cuestion (10).

Creo importante enfatizar que es eso, solo eso, lo que me propongo
plantear y desarrollar aqui. Soy consciente de que un an4lisis completo de
la cuestion involucraria abordar un conjunto intrincado de problemas
tedrico/practicos que incluiria, entre otros, la dindmica de las violaciones a -
losderechos humanos (acciones /omisiones, esporadicidad/ sistematicidad,
responsabilidad estatal /no estatal, la elucidacion del concepto de derecho y
dedistinciones asociadas como la de derechos legales /derechos morales, 1a
elaboracién de criterios de justicia distributiva, una teoria de las necesida-
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des humanas, el disefio de pardmetros para medir niveles de desarrollo y de
satisfaccion de las necesidades basicas, la efectividad del &mbito normati-
vo/institucional (internacional y nacional), las medidas necesarias para su
perfeccionamiento, etc. Ninguno de estos problemas serd abordado aquide
manera temadtica. Mi interés estd centrado exclusivamente en la concepcion
candnica, en el estereotipo que ha generado y en sus “fuentes” deapoyo. Mi
intencién es probar que carece de un apoyo verdadero y evaluar las con-
secuencias que se siguen de ello. Aunque debo confesar que esta estrategia
no es casual: se trata de un paso necesario para poder encarar con sentido
la mayoria de los problemas que acabo de enumerar.

Creo conveniente aclarar, ademds, que mi critica a la concepcién cané-
nica no estd dirigida contra la tarea de clasificar/categorizar/catalogar/
tipificar los derechos humanos con miras heuristicas o pedagégicas. Las
clasificaciones tienen como finalidad ordenar una cierta materia: poseen,
esencialmente, un caracter instrumental. En la concepci6n canénica, en
cambio, se presupone que la clasificacion de los derechos humanos en de-
rechosciviles y derechosecondmicos denota ambitos efectivos y excluyentes
de una supuesta realidad conceptual y /o juridica. Esa manera de entender
la clasificacion es uno de los objetivos de mis criticas.

2. Algunos antecedentes normativos e ideolégicos de la concepcion
canénica '

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos —el instrumento
fundacional de la llamada “Carta Interacional de Derechos Humanos”—
- formula una extensa listade derechos que atribuye en igual gradoa los seres
humanos, en virtud de su dignidad intrinseca, su racionalidad y su concien-
cia moral (Art. 1). La Declaracién no sugiere que los derechos humanos que
enumera pertenezcan a tipos esencialmente diferentes. Por el contrario,
habla de “promover el progreso social y (de) elevar el nivel de vida dentro
de un concepto mis amplio de libertad”. [Preambulo (5)]. Cabe inferir, en
consecuencia, que en tanto “ideal”, metro o estindar comun para evaluar
“los logros” del progreso de la humanidad, la Declaracién vale de manera
similar para todos y cada uno de los derechos que enumera.!

1 La Carta Universal estd compuesta —como se sabe— por la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, su Protocolo
‘Adicional y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. V éase
Naciones Unidas [1986a). Vasak [1982, vol. I} presenta un andlisis estandar de la
Carta. En Rabossi [1987] se encuentra un breve estudio de los antecedentes y del con-
tenido de los documentos que la componen.

La discusi6n que tuvo lugar en la Comisién de Derechos Humanos y el Comité de
Redaccion designados en el seno de las Naciones Unidas para redactar una “Carta
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Luego, el enfoque unitario de la Declaracion fue dejado a un lado.
Dieciocho afios mas tarde La Asamblea General de las Naciones Unidas
adopto el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturalesy el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ('PESC’ y PCP’, respecti-
vamente, en lo que sigue). Asi consagré una divisién tajante de los dere-
chos humanos que intent6 “disimular” con la simetria de los respectivos
predmbulos, la existencia de diez cldusulas comunes y la similitud de otras
tantas.

La divisi6n fue motivada por razones ideoldgicas. A poco de concluida
la Segunda Guerra Mundial se produjo el enfrentamiento Este-Oeste: la
lucha politicade dos bloques contrapuestos ensus intereses, sus ambiciones
geopoliticas y sus concepciones econémicas y filos6ficas. El enfrentamiento
pronto desembocé en la “Guerra Fria”. Las peripecias que durante diecio-
cho afios padeci6 el proyecto de elaborar y adoptar un convenio o pacto
universal de derechos universales (secuela natural de la Declaracién), fue
uno de los tantos efectos negativos del enfrentamiento.

La posicién de los dos bloques exhibi6 una llamativa coincidencia en
cuanto a la importancia de distinguir dos tipos esencialmente distintos de
derechos humanos, desefalar que uno de esos tipos era mds importante que
el otro y de requerir para su efectivizacién un trasfondo institucional es-
pecifico. Pero, como es de suponer,ambos bloques difirieron drdsticamente
en cuanto a los contenidos que debia darse a cada uno de esos ftemes. Para
el "Oeste”, los derechos humanos civiles eran prioritarios: su goce era
considerado una condicidén necesaria para la vigencia efectiva de otros
derechos humanos, y su efectivizacion suponia regimenes politico-econ6-
micos liberales. Para el “Este”, en cambio, la prioridad correspondia a los
derechos humanos econémicos: su goce era considerado la condicién nece-
saria para la vigencia efectiva de otros derechos, y su efectivizaciénrequeria
regimenes politico-econémicos colectivistas. El paralelismo de las estrate-
gias, lasensaciénde que lasdiferenciasideolégicas defondoeraninsalvables,
y el deseo de no quedar inscriptos en la historia como impidiendo la for-
mulacion de una convencién universal de los derechos humanos, influye-

Internacional de Derechos Humanos”, gir6 en torno a si correspondia elaborar una
declaracién o un tratado internacional. El material que se elevé en definitiva a la
Asamblea General consto de tres proyectos: una Declaracién, una Convencién y
Medidas para la Implementacién. La Asamblea General decidi6 considerar solamen-
tela Declaracion por entender que los otros dos documentos no habian alcanzado un
nivel suficiente de elaboracion. Véase Schwelb [1964]. Pero luego de aprobar la
Declaracion Universal, l]a Asamblea General requirié que la Comisién redactara una
convencién y medidas de implementacion (Res. 217 E (111) del 10.12.48).
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ron para que en definitiva los bloques concordaron en una “solucion: se
redactaron dos pactos, que fueron aprobados sin votos en contra.?

Como se sabe, los Pactos muestran una serie de llamativas asimetrias. En
cuanto al control y proteccion de los respectivos derechos, los Estados
Partes asumen la obligacion de garantizar la vigencia directa e inmediata de
los derechos civiles y politicos (PCP, Arts. 2 y 3), pero su obligacion de
garantizar la vigencia de los derechos econdémicos, sociales y culturales
queda librada, en cambio, a las posibilidades que paulatinamente puedan
producirse como consecuencia de las politicas que se implementen (PSEC,
Art. 2 (1)). E1 PCP enumera taxativamente algunos derechos civiles que no
pueden quedar al margen de la proteccion juridica en ninguna circunstan-
cia (PCP; Art. 4), pero no existe una enumeracion similar respecto a los
derechos econdmicos, sociales y culturales (dicho sea de paso, tampoco
existe una enumeracion similar respecto de los derechos politicos). Ade-
mds, el PCP crea un Comité de Derechos Humanos y una Comision de
Conciliacion para permitir que un Estado Parte pueda alegar que otro
Estado Parte no cumple con sus obligaciones (PCP; Arts. 28 a43), y seadosa
al Pacto un Protocolo Adicional que permite que las personas individuales
formulen comunicaciones acerca de eventuales violaciones de sus derechos
por parte del Estado al que pertenecen. El PSEC, en cambio, solo establece
un sistema de informes “por etapas” ante la Secretaria General de las
Naciones Unidas (Arts. 16 y 17) y estatuye la intervencién mayormente
técnica del Consejo Econémico Social (Art. 18), que “podra transmitir la
informacion a la Comisién de Derechos Humanos” (aunque sin especificar
claramente qué consecuencias legales pueden seguirse de ello (Art. 19)).

Es interesante sefialar que las dos grandes potencias hegemoénicas (los
Estados Unidos y la Unién Soviética, los lideres del "Oeste” y de “Este”,
respectivamente), pese a ser los protagonistas de la discusién y, en gran
medida, los promotores del sistema universal de derechos humanos, nunca
llegaron a integrarlo de una manera efectiva. Lo utilizaron si reiteradamen-
te fuera de sus fronteras con fines politicos propios. También en este punto
sus estrategias fueron (casi) paralelas. La Union Soviética firm6 ambos
Pactos en 1968 y los ratific6 en 1973. Estados Unidos firmé ambos Pactos en
1977 pero su Congreso se resistio a ratificarlos. Ninguna de las dos potencias
firmé el Protocolo Adicional. Las dos se apegaron a una concepcion conser-

2 Véase “Sintesis oficial del proyecto de la Declaracion Universal” y “Antecedentes de la
aprobacion de los dos Pactos y del Protocolo Facultativo”, en Rabossi [1987]. Véase Sohn
[1968] y Green [1977]. La prolongada discusién sobre si debia redactarse una tinica
convencidn o dos convenciones (una para cada tipo de derechos) culminé en 1952
cuando la Asamblea General requirié a la Comision la redaccién de dos convenios
(Res. A/RES/543 (VI}). Un afio antes el representante norteamericano habia comu-
nicado que los Estados Unidos no firmarian un dnico convenio.
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vadora de la soberania, negaron que sus ciudadanos pudieran ser sujetos
del derecho internacional, “usaron” los Pactos segiin sus respectivas conve-
niencias, e ignoraron, segun fuera el caso, algunos cambios importantes
producidos por el fenémeno de los derechos humanos en el derecho y las
relaciones internacionales.?

La positivizacion de los derechos humanos en dos pactos diferentes
tuvo efectos importantes. De un lado, incentivé la idea de que la divisién res-
ponde, en realidad, a una diferencia conceptual béasica entre dos tipos de
derechos y, consiguientemente, de que la prioridad de un tipo de derechos
sobre el otro obedece a razones tedricas. Del otro lado, dados los términos
de los respectivos pactos, dio pie a la idea de que el goce de los derechos
civiles es garantizable y controlable mientras que el goce de los derechos
econdmicos es deseable, discrecional y condicionado a que se produzcan
cambios profundos en la estructura socio-econémica de un pais. En suma,
la division fortalecio en los foros institucionales (formales y no formales),
técnicos, politicos y académicos una distincion tedrica y practica hasta dis-
cutible, que ha tenido efectos contundentes en cuanto a la manera de con-
ceptualizar los derechos humanos y a la forma de encarar sus violaciones.*

3%

La bibliografia sobre la politica de los Estados Unidos respecto del sistema interna-
cional de derechos humanos, es extensa. En Buergenthal y Torney [1977, cap, V] se
encuentra una sintesis titil; Brown y Maclean [1979] y Rubin y Spiro [1979] son com-
pilaciones dearticulos monograficos; Shue [1980] ofrece un analisis bastante comple-
to y actualizado; y Schoultz [1981], un estudio centrado en las relaciones con los pai-
ses latinoamericanos. Corresponde sefalar que la divisién tajante entre derechos
civiles (y politicos) y derechos econémicos, no ha sido siempre la tesis oficial prefe-
rida del Gobierno de los Estados Unidos. Recuérdese que siendo presidente, F.D.
Roosevelt sostuvo: “....1a verdadera libertad individual no puede existir sin seguri-
dad e independencia econdmica... En nuestros dias [algunas} verdades econdmicas
han sido aceptadas como auto-evidentes. Hemos llegado a aceptar un segundo Bill
of Rights bajo el cual pueden establecerse nuevas bases parala seguridad y la prospe-
ridad, con prescindencia del status, 1a raza o el credo”. Roosevelt menciond, entre
otros, el derecho a un trabajo suficientemente remunerativo como para proveer comi-
da, vestimenta y recreacién adecuadas, el derecho auna vivienda digna y el derecho
ala educacion, y pidi6 al Congreso que explorara los medios para implementar ese
Bill of Rights econémico [Roosevelt 1944]. Y en su famoso discurso del Dia del Dere-
cho, Cyrus Vance -a la sazén Secretario de Estado enuncié “... qué entendemos por
‘derechos humanos’[:]... el derechoa serlibre de [no estar sujeto a] violaciones guber-
namentales a laintegridad dela persona... el derecho a satisfacer necesidades vitales
como la comida, la vivienda, la salud y la educacién.... el derecho a gozar libertades
civiles y politicas...” [Vance 1977]. Y son conocidos la opinién coincidente del Presi-
dente Carter y sus esfuerzos [fallidos] para lograr que el Congreso de los Estados
Unidos ratificara el PCP y el PESC [Buergenthal y Torney 1977, pags. 244-245].

El enfoque ideolégico oficial de los derechos humanos por parte dela Unién Soviética
fue, como era de prever, tipicamente monolitico , al menos hasta los Acuerdos de
Helsinki (1975). Véase A. Bloed y P. Van Dyjk [1985].

4 Los sistemas regionales han seguido en lo substancial la estrategia “divisoria” de las
Naciones Unidas. La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre [1948,
aprobada varios meses antes que la Declaracién Universal de Derechos Humanos] no
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Dado que me propongo criticar la concepcion que considera los dere-
chos civiles como los verdaderos derechos humanos y los derechos econé-
micos como derechos humanos secundarios o, atin, como meros eslogans
propagandisticos, es pertinente aclarar que mis criticas no son una defensa
eliptica del enfoque del “Este”, sea en su version “histérica” o enla de algun
revival actual. Considero ese enfoque tan desastrosamente erréneo como su
par del "Oeste”. Mis criticas pretenden valer por si mismas y como parte de
una teoria general adecuada de los derechos humanos.*

Estos son, brevemente expuestos, los antecedentes ideolégicos y nor-
mativos de la concepcion candnica. Pero, ;cuéles son los argumentos que le
dan sustento? Los argumentos son variados pero pueden agruparse en dos
tipos basicos, segiin sean de indole conceptual o de indole factica. Pertene-
cen al primer tipo los argumentos basados en la distincion entre derechos
positivos y derechos negativos, en la tesis de los derechos humanos como
derechos estrictos, y en la distincion entre derechos genéricos y derechos
especificos. Al segundo tipo pertenecen los argumentos de la tradicion
historica, de la impracticabilidad y no justiciabilidad, y de la autoridad de
los textos internacionales.® Veamos sucintamente estos argumentos y mis
objeciones a cada uno de ellos.

trazé distinciones ostensibles entre los derechos civiles y los derechos econémicos.
En1940seaprobé laCarta Internacional Americana de Garantias Sociales, de cardcter
declarativo. A su vez, la Carta de la OEA fija explicitamente estdndares econémicos
(Art 31), sociales (Art. 43) y culturales (Arts. 45-48). La Convencion Americana de
Derechos Humanos [1969] solo se refiere a derechos civiles y politicos y en un tinico
articulo —el Art. 26—, a los derechos econémicos, sociales y culturales. El Protocolo
de San Salvador es un reciente proto-documento de una posible convencién ameri-
cana de derechos econémicos. En el sistema europeo, la Convencién Europea para ia
Proteccion delos Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales [1957] y sus Protoco-
los adicionales, se refieren alos derechos civiles y politicos. Los derechos econémicos
y sociales estdn incluidos en la Carta Social Europea [1961]. .

5 Véase Rabossi y {1990] y [1991].

6 La némina de argumentos, que recoge esta clasificacion, no pretende ser exhaustiva.
Intenta si relevar aquellos argumentos que se emplean con cierta recurrencia en las
discusiones sobre estos temas. Beitz [1979] discute un conjunto de argumentos que es
distinto, en parte, del que presento aqui. Beitz analiza el ‘argumento de los derechos
estrictos’ y el ‘argumento de los derechos genéricos y los derechos especificos’ (mi
terminologia). Pero también considera y rechaza, [a] el argumento de quela primacia
de los derechos civiles se debe establecer con base en las decisiones de un individuo
normal respecto de la deseabilidad relativa de las cosas que le pudieran acaecer y [b]
el argumento de que sélo los derechos civiles son derechos humanos universales
porque pertenecen “a la condicién humana como tal”, mientras que los derechos
econdmicos y sociales y los derechos politicos pertenecen a “prejuicios morales
occidentales”. Considero que ni [a] ni [b] tienen entidad suficiente como para
incluirlos en mi lista.
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3. El argumento de los derechos negativos y los derechos positivos

La concepcién candnica seapoya, a menudo, en el siguienteargumento:

a)

b)

d)

los seres humanos tenemos ciertas libertades basicas consagradas
en los textos internacionales y constitucionales, cuyo ejercicio no
debe ser interferido por otras personas (especialmente por agentes
estatales); hay interferencia cuando esas personas actian sobre
nosotros y afectan nuestra integridad fisica, psiquica o moral,
nuestra seguridad individual, nuestra intimidad, etc., coartando
asi todas o algunas de esas libertades;

los textos internacionales y constitucionales consagran derechos
que constituyen garantias contra tales interferencias; se trata de
defensas cuyo objeto es hacer que ellas cesen, garantizando asi el
goce de las liber-tades bdsicas;

el conjunto de las libertades basicas y de sus garantias constituye el
ambito de los derechos de la personalidad, derechos que poseen,
paradigmaéticamente, caracter negativo: son derechos a exigir la no
interferencia de terceros en el ejercicio de nuestras libertades; su
goce exitoso implica, precisamente, que las interferencias posibles
no se hayan podido actualizar y que actualizadas hayan tenido que
cesar;

el resto de los derechos humanos positivos, en el sentido de que su
goce implica que alguien lleve a cabo acciones efectivas, positivas;
su goce exitoso no implica, pues, que haya personas que se absten-
gan de actuar, sino que haya personas que actiien para efectivizar
las condiciones que sean necesarias para el goce de los derechos
respectivos; los derechos econémicos son todos de este tipo;

lavigencia delos derechos debe ser garantizada, pero que debaserlo
presupone que pueda serlo (deber implica poder); 1os derechos nega-
tivos satisfacen esta condicion (normalmente, las interferencias
pueden ser detenidas y /o castigadas), no asi los derechos positivos
(por regla general, requieren mis de lo que pueda buenamente
hacerse); en consecuencia, en el sentido estricto en-que se debe
garantizar el goce de los derechos negativos, no existe el deber de
garantizar el goce de los derechos positivos; por supuesto que es
deseable hacer todo lo que conduzca a su realizacion, pero que sea
deseable hacerlo no implica que éxista el deber juridico de hacer-
lo.
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El peso que ha tenido la distincion entre derechos negativos y derechos
positivos en el campo de los derechos humanos, ha sido enorme.” Y su
utilizacién como fundamento (a menudo, como el fundamento) de la
concepcion candnica, ha sido y es derigor. Como se sabe, ladistincion juega
unpapel crucial enla teorfa liberal cldsica delos derechos y estd directamen-
te ligada a la distincion libertad negativa /libertad positiva, a la distincion
derechos formales /derechos substantivos y, por supuesto, a las versiones
individualistas del liberalismo. Pero en el contexto de este trabajo no es
necesario que discuta temas tan polémicos. El argumento de los derechos
negativos ylos derechos positivos sostiene quelanegatividad y la positividad
de los derechos sirve de criterio suficiente para distinguir los derechos de la
personalidad de los derechos econémicos. De modo que la cuestién se
reduce a saber si el criterio es adecuado.

Larespuestaes negativa: el criterio no permite acotar clases excluyentes
dederechos; y si tal es el caso, la distincién no tiene (no puede tener) el peso
argumentativo que se le atribuye. Con otras palabras, es falso que podamos
agrupar limpiamente los derechos humanos en dos clases distintas atenién-
donos a las notas de negatividad y de positividad. La raz6n es sencilla: los
derechos de la personalidad y los derechos econémicos suelen exhibir, a la
vez, aspectos positivos y aspectos negativos. Resulta imposible garantizar
el goce de los derechos de la personalidad si no se han llevado a cabo accio-
nes positivasrelevantes y, a veces, para garantizar los derechos econémicos
hay que asegurar la no interferencia de determinados agentes. Tomemos
como ejemplo el caso del derecho ala libertad y seguridad personales (PCP,

7 He aqui dos casos paradigmaticos:

Los derechos politicos y civiles tradicionales no son dificiles de instituir. En general,
requieren que los gobiernos y que las demds personas, lo dejen a uno solo: lo dejen
hablar, reunirse con otras personas, publicar lo que desea, rendir culto a quien
quiera... Los derechos politicos y civiles pueden ser asegurados mediante una
legislacion muy simple. Dado que esos derechos son, en gran medida, derechos
contra la interferencia gubernamental, el esfuerzo mayor deberd estar dirigido a
contener el brazo ejecutivo del gobierno. Este no es el caso cuando se trata de los
derechos econémicos y sociales. Para que un gobierno los pueda garantizar necesi-
taré tener acceso a una gran cantidad de riqueza, una riqueza que la mayoria de los
gobiernos del mundo no tienen manera de adquirir. [Cranston, 1983, p.13];

... 1o tinico que se debe hacer para respetar los derechos civiles y politicos es aprobar
y poner en practica las leyes adecuadas. La situacién es muy distinta en el caso de
muchos derechos econdmicos, sociales y culturales... En 1951, cuando instaba a la
ONU a preparar distintos instrumentos para unos y otros derechos, el representante
norteamericano sefialaba esa diferencia y subrayaba que “los derechos civiles y
politicos son de tal naturaleza que es posible ponerlos en vigor con rapidez mediante
medidas legislativas, u otras medidas, que puedan resultar necesarias. Pero en tanto
los derechos econémicos, sociales y culturales sean designados como ‘derechos’,
deben ser tratados como objetivos quelos Estados que adhieren al Pacto se esforzaran
por {lograr] segiinlo determinensusrecursos”. [Buergenthal y Torney, 1977, pag. 64].
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Art. 9 (1)). La idea de que ese derecho tiene finicamente una dimensién
negativa, es err6nea. Es verdad que una persona detenida ilegalmente debe
poder hacer que cese su detenci6én y debe poder lograr que se castigue la
interferencia a su libertad e integridad, todo ello mediante la efectivizacién
de los recursos juridicos adecuados. Pero también es verdad que no basta
con la mera existencia de una normativa pertinente. Para lograr el efecto
deseado es necesario que exista un marco institucional efectivo que resulte
de polfticas explicitas, dirigidas, en primer término, a evitar las privaciones
ilegitimas de la libertad y, en segundo término, a que los mecanismos lega-
les funcionen adecuadamente (fuerzas policiales especialmente educadas y
entrenadas, mecanismos de detencion, prevencion y castigo de los culpa-
bles, magistrados atentos a esas practicas, directivas internas explicitas, una
opinién piblica adecuadamente sensibilizada, etc.). El argumento puede
generalizarse: la no interferencia de las libertades de las personas y el fun-
cionamiento 6ptimo de las garantias pertinentes, supone la existenciay /o
la implementaci6n de politicas, de instituciones y de mecanismos legales
que involucran acciones positivas. A la inversa, existen casos de derechos
econdmicos cuyo goce es susceptible de ser interferido, en el mismo sentido
en que puede ser interferido —segtin el argumento— el goce de cualquiera
de los derechos de la personalidad. Piénsese en la situacion de alguien que
gozadel derecho atrabajar y se ve privado del mismo porlaaccién arbitraria
de su empleador o por la acciéon de grupos que logran la extincién de su
fuente de trabajo. No hay razones para no interpretar esta situacién en
términos similares a los que emplean los defensores del argumento cuando
presentan el caso de los derechos negativos. Delo que se trata es de obtener
la cesacion delas acciones arbitarias deuno u otros, garantizandoasiel goce
del derecho.

La cuestién no pasa, pues, por distinguir derechos humanos negativos
y derechos humanos positivos, y es sostener luego que los derechos de la
personalidad son todos del primer tipo y los derechos econdmicos son todos
del segundo tipo. La cuestion pasa por caracterizar adecuadamente los
problemas que plantea la afectacién de los derechos y la necesidad de im-
plementar mecanismos que permitan garantizarlos. Implementar significa,
por supuesto, llevar a cabo acciones positivas de implementacién.

Podria argumentarse en este punto que la distincion entre los derechos
negativos y los derechos positivos recoge, en realidad, una distincién entre
los derechos que se tienen (que se pueden tener) efectivamente (los dere-
chos de la personalidad) y los derechos que seria deseable tener si las
circunstancias llegaran a ser favorables (los derechos econ6micos), y que
cuando se habla de los derechos positivos se piensa en las complicadas
acciones gubernamentales que tendrian que llevarse a cabo para poder
garantizar su goce en una comunidad. La distinciénseria, en realidad, entre
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los derechos realizados (y susceptibles de ser afectados) y los derechos
realizables (aunque prima facie no viables). Pero esta manera de plantear la
distincién es err6nea: supone que el mundo es tal que en él lo “normal” es
gozar de los derechos civiles y verlos afectados circunstancialmente en
casos individuales, y que para un niimero de personas lo “normal” es no
gozar de una parte mas 0 menos substancial de los derechos econ6micos y
tener quizas expectativas acerca de su goce futuro. Un cuadro asf solo
describela situacion de algunos pafses democraticos industrializados. Pero
piénsese en el caso, nada inusual en muchas partes del planeta, de un
gobierno democratico que ha heredado de un régimen autoritario violacio-
nes sistemdticas de los derechos civiles de sus ciudadanos y que no puede
garantizar plenamente los derechos relacionados con la seguridad perso-
nal, debido a las limitaciones de su poder politico real, a las actitudes au-
toritarias de los agentes estatales y al temor generalizado del comiin de la
gente. Es obvio que en una situacién tal, la distincién entre derechos rea-
lizados pero afectados y derechos realizables pero no viables, no tiene
aplicacién: no permite ubicar de un lado a los derechos de la personalidad
y del otro a los derechos econémicos. En todo caso, invita a categorizar los
derechos de acuerdo con las dificultades (contingentes) mayores o menores
que puedan existir para garantizar su goce. Adviértase que en una situacién
como la descrita se requiere planificar, disefiar e implementar politicas
positivas que tiendan a asegurar el goce de ciertos derechos econ6micos de
los ciudadanos. Adviértase, ademas, que el costo financiero de tales politi-
cas es, a menudo, independiente de sus respectivos “contenidos”, como lo
es la resistencia que los grupos de poder y las estructuras sociales puedan
oponer a la efectivizacién de mismas.?

En suma, el argumento de los derechos negativos y los derechos posi-
tivos no es suficiente para fundar la distincién que la concepcién can6nica
pretende establecer entre dos tipos esencialmente diferentes de derechos
humanos.

8 No es casual que la “normalidad” descrita sea un supuesto no cuestionado en la
concepcidn candnica. Pero hay excepciones. Luego de analizar las diferencias entre
proteger los derechos y las libertades civiles y proteger a los individuos contra los
ingresos bajos, y de ridiculizar la posibilidad de que una Corte Suprema declare
inconstitucional la pobreza. Mancur Olson [1983, p. 235] sefiala:

Aunque la palabra ‘produccién’ no es usada, normalmente, en las discusiones acerca
de la ley y el orden, tenemos que reconocer que la ley y el orden tienen que ser
producidos, que su produccién exige algunos recursos y que la ley y el orden son
necesarios si los derechos y las libertades humanas van a ser protegidos. En las
democracias establesy avanzadas enlas quehay consensoacerca de ciertas libertades
baésicas, el costo para producir la ley y el orden es tan pequefio que normalmente

. podemos no tomarlo en cuenta. Enlas sociedades que padecen anarquia puede costar
mucho establecer la ley y el orden... el problema del Libano muestra que el costo de
laley y el orden puede a veces ser tan elevado que se torna prohibitivo.
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4. El argumento de los derechos estrictos

Otra manera de fundar la concepcion canénica, es ésta:

a) silanocién de derechos humanos va a tener el peso tedrico y practico
que merece, tiene que ser caracterizada de manera tal que su &mbito de
aplicacion sea estricto y restringido: no cualquier derecho puede ser un
derecho humano;

b) tipicamente, los derechos humanos son derechos que protegen va-
lores de los que nadie, en ningtin lugar y tiempo, puede ser privado sin que
se agravie a la justicia; la importancia delos derechos humanos es suprema;
su violacién no puedejustificarse nunca, es decir, no pueden existir excusas
validas que amparen su afectacion;

c) porotra parte?es absurdo llamar derecho a algo si no tiene la po-
sibilidad de ser gozado; consiguientemente, los derechos humanos no
deben ser concebidos como meros ideales utépicos, sino como derechos
protegidos por defensas juridicas efectivas: deben ser respetados “aqui y
ahora”; y su violacion tiene que ser reparada con toda efectividad;

e) vade suyo que solo un reducido nimero de derechos humanos
civiles satisface estos requisitos (por ejemplo, el derecho a la vida, la liber-
tad, el derecho a unjuicio justo); los derechoshumanos politicos y econ6mi-
cos que pueblan los instrumentos internacionales no los satisfacen y no son,
en consecuencia, derechos humanos en sentido estricto, aunque puedan ser
considerados derechos humanos secundarios respecto de aquel reducido

grupo;

f) ubicar en un mismo saco derechos de tan distinto tipo no solo es
cometer un grave error conceptual, sino que es jugar a favor del despresti-
gio de la causa de los derechos humanos al transformarla en una lucha en
pos de utopias irrealizables.’

Este argumento apela, de manera tipica, a la estrategia del “corte defi-
nicional”: define, de acuerdo con criterios propios, qué es ser un “verdade-
ro” derecho humano, y extrae las consecuencias que sonde prever. Dejando
aun lado la pertinencia de la estrategia, el argumento esta sujeto a algunas
criticas directas. La tesis de que los derechos humanos “en sentido estricto”
son supremos, de que sus violaciones no pueden justificarse y de que, en
consecuencia, no reconocen excepciones, equivale a afirmar que son, en
realidad, derechos absolutos. Y es dudoso que exista tal tipo de derechos. (Ni
aun el derecho a la vida, que suele ser el candidato tipico, lo es). En todo caso

9 Véase Cranston [1962], [1967] y [1983], y 1a réplica de Raphael [1967a].
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hay derechos prima facie absolutos, lo cual implica una tesis distinta, mucho
mas débil.”” Por otra parte, el argumento supone una vision parcial, quiza
ingenua, de las condiciones que hacen posible la vigencia de los derechos
civiles. Si una condicion esencial para que algo sea un derecho humano en
sentido estricto es que la garantia de su goce sea efectiva, entonces existen
situaciones (no solo hipotéticas, por desgracia) en las que hacer efectiva la
garantia del goce de ciertos derechos civiles es tan incierto y tan dificil como
conseguir garantizar el goce de ciertos derechos econémicos. De tal modo,
el argumento no logra dar un criterio nitido de distincién entre derechos
civiles y derechos econémicos. (Recuérdese la argumentacion desarrollada
en la seccion 3). Por tltimo, es indudable que el argumento da por resuelta
—nuevamente, de manera parcial— una cuestion muy bdsica: la de la
importancia vital de los derechos humanos en cuestion. Aunque haya dere-
chos econdémicos de aplicacién incierta, no se sigue que tengan una impor-
tancia secundaria respecto de aquellos derechos civiles que el argumento
ubica en el circulo 4ulico. Que sean definicionalmente secundarios (conce-
damos el punto a los efectos de la argumentacion), no implica que sean
secundarios en orden a las necesidades vitales. Y esto parece ser lo rele-
vante.

5. El argumento de los derechos genéricos y los derechos especificos

Se ha argumentado que un anélisis serio de la naturaleza de los de-
rechos humanos obliga a diferenciar los derechos genéricos de los derechos
especificos. Basicamente, el argumento es éste:

a) los derechos genéricos son aquellos derechos que las personas po-
seen con independencia de sus lazos institucionales o de sus actos volunta-
rios: son derechos de las personas qua personas; los derechos especificos, en
cambio, son los derechos que las personas tienen en virtud de sus lazos ins-
titucionales (por ejemplo, ser ciudadanos de un pais) o de sus actos volun-
tarios (por ejemplo, convenir un contrato); '

b) hay un solo derecho genérico, a saber, el derecho que todas las
personas tienen de que susacciones no sean interferidas coercitivamente; en
la préctica, ese derecho general es protegido mediante la identificacion de
modalidades que se proponen evitar interferencias especificas; los llama-
dos ‘derechos de la personalidad’ son precisamente, esas modalidades;

¢) laproteccion contra las violaciones de los derechos genéricos vale,
en un sentido importante, respecto de todas las personas (un corolario de

10 Véase Farrell [1980].
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(@)); los derechos especificos son derechos que las personas tienen contra
personas o contra grupos que son parte en las relaciones en las que esos de-
rechos surgen; su respeto y proteccién son relativos a las personas invo-
lucradas;

d) de tal modo, los derechos genéricos son esencialmente distintos de
los derechos especificos; va de suyo que los derechos econémicos entranen
esta ultima categoria.!

Este argumento a priori —que también practica la técnica del corte
definicional—, tampoco es aceptable. Una critica efectiva consiste en acep-
tar la caracterizacion de ‘derecho genérico’, que propone, y en probar que
existen al menos dos derechos que pasan el test: el derecho a la libertad
personal (en el sentido definidoen (a) y el derechoal bienestar personal. Los
dos involucran modalidades: los derechos de la personalidad (en el caso del
primero) y los derechos bdsicos de la subsistencia (en el caso del segundo).”? El
punto es que las personas tienen el mismo valor qua personas, y que la
libertad y el bienestar tienen el mismo valor intrinseco para todas las per-
sonas. Tenemos esos derechos por ser personas y no por ser miembros de
una sociedad, o ciudadanos de un Estado, o por entrar voluntariamente en
una relacién juridica. En suma, fodas las personas tienen derechos gené-
ricos (como sostiene el argumento), pero no tienen un vnico derecho tal, sino
dos: el derecho a la libertad personal y el derecho a la subsistencia.”* Hay
pues derechos econémicos bdsicos, tan bdsicos como los derechos de la
personalidad: son los derechos de subsistencia.

6. El argumento de la necesidad histérica

Una manera distinta de fundamentar la concepcion can6nica consiste
en dejar a un lado las estrategias de tipo conceptual discutidas hasta aqui y
apuntar a circunstancias fécticas que, se supone, tornan razonable sostener
la diferencia esencial entre los derechos de la personalidad y los derechos .
ala subsistencia. El argumento de la necesidad historica es uno de ellos. Su
contenido es el siguiente:

[a] los derechos humanos —tal como los conocemos actualmente—
son la culminaci6n histérica delas doctrinas de los fil6sofos politicos de los

11 Véase Hart [1955] y Cranston [1983).

12 Utilizo la expresi6n ‘derechos de subsistencia’ como sinénimo de ‘derechos a ciertas
condiciones minimas para la existencia que abarcan el agua potable, comida, vesti-
menta y habitacién adecuadas, el cuidado de la salud, la educacién basica y el aire
limpio’. Véase Shue {1980];

13 Véase Vlastos [1962].
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siglos XVIl y XVIII (Locke es el ejemplo tipico); mas concretamente, los
derechos humanos son en el plano internacional la expresion de los ideales
de la democracia politica y de los principios del liberalismo individualista;

[b] paralaconcepcién liberal individualista, tener un derecho es tener
un titulo vélido para actuar en un érea en la que las demas personas y
especialmente el Estado, no deben interferir; ejercer un derecho involucra
gjercitar el juicio propio y actuar libre de interferencias;

[c] losderechoshumanos civiles (y en las enumeraciones de los instru-
mentos internacionales, solo alguno de ellos) satisfacen estas condiciones,
ydadala tradicién histérica enla quelos derechos humanos seinsertan, solo
a ellos cabe reconocerles la condicion de derechos humanos verdaderos,
auténticos; va de suyo que el resto de los derechos enumerados, particular-
mente los econémicos, suponen una tradicién distinta, en cierto sentido
opuesta a la mencionada: no son pues, estrictamente hablando, derechos
humanos (o, en todo caso, son derechos humanos de unacategoria diferente
y secundaria);

[d] no se trata, sin embargo, de defender la tradici6n por la tradicion
misma; existen ademas importantes razones prudenciales: considerar ver-
daderos derechos humanos a todos los derechos incluidos en las generosas
néminas de los instrumentos internacionales, solo puede producir confu-
si6n conceptual e ideol6gica; tinicamente en el 4mbito de los derechos
civiles—los derechosdelliberalismo individualista— pueden hallar funda-
mento una concepcién adecuada de los derechos humanos y las politicas
necesarias para su efectivizacion.

Este argumento juega un papel especial en la fundamentacion de la
concepcién canénica. Exhibe con claridad sus presuposiciones ideol6gicas
eintroduce un factor —la tradicion histérica— que la teoria y la practica de
los derechos humanos deben tomar en cuenta. Pero el argumento, como tal,
nosueleser formulado de manera explicita: est4 presupuesto en algunas de
las disquisiciones hist6ricas que adornan la teoria de los derechos humanos
y. por cierto, es el factor motivador del resto de los argumentos que dan
fundamento a la concepcién canénica. Es bueno advertir que el argumento
dela tradici6n hist6rica equivale, estrictamente, a extrapolar una propuesta
normativa (comodeben ser analizados ciertos aspectos del actual fenémeno
de los derechos humanos) a partir de una explicacion genética (como se ha
producido [qué factores han generado] el fenémeno de los derechos huma-
nos). La generalizaci6n de esta técnica —algo que los defensores del ar-
gumento deberian aceptar— no es precisamente una consecuencia feliz del
argumento. Ademé4s —y como pura cuestion histérica—, es dudoso que los
derechos naturales (en las teorias filos6ficas de los siglos XVII y XVIII) y los



60 Revista 1IDH [Vol. 18

derechos civiles y politicos (en los textos constitucionales de finales de siglo
XVIII, y del siglo XIX) hayan sido concebidos exclusivamente como dere-
chos negativos. Es dudoso, en consecuencia, que hayamos tenido que es-
perar hasta la segunda década del siglo XX para ver aparecer los derechos
humanos ”positivos”.

Pero, nuevamente, no es necesario que me involucre en la discusién de
estos temas subyacentes. A los efectos de mi argumentacién lo que interesa
es determinar si el argumento de la tradicién histérica puede fundamentar
la existencia de una diferencia esencial entre los derechos civiles y los
derechos econémicos. Y la respuesta es negativa.

En primer lugar, si de reconocer tradiciones historicas se trata, los de-
rechos humanos (tal como se dan en nuestros tiempos) son asignables al
menos a dos tradiciones que, en tanto tales, se encuentran en un pie deigual-
dad: una, encarnada en la tradicién liberal individualista, y otra, encarnada
en la tradicion comunitarista (liberal o no). Argumentar que tiene primacia
porque los derechos humanos son, por esencia, derechos propios de la
tradicion liberal individualista, resulta circular.

En segundo lugar, —y este es el argumento basico—, existe el fendmeno
de los derechos humanos, es decir, un fenémeno cuya historia comenz6 con la
constitucion de las Naciones Unidas, sigui6 con la formulacién de la De-
claracion Universal, de los dos Pactos Internacionales y de mds de cincuenta
convenciones internacionales, y culminé con la constitucién de un com-
plejo orden internacional (formal y no formal) de proteccién de los derechos
humanos. El fenémeno de los derechos humanos involucra una concepcién
global novedosa de caracter institucional, productora de un orden legal,
politicoy conceptual propio, y como tal poseehistoriay tradiciones propias.
No es que carezca de antecedentes histéricos. Lo que ocurre es que, en tanto
tales, son solo eso, antecedentes, es decir, eventos importantes que pertene-
cenasu pre-historia. Son el trasfondo relevante pero contingente del orden
actual.™ En suma, el argumento de la tradicién hist6rica no solo no prueba
lo que se propone probar, sino que resulta en si mismo irrelevante frente al
fendmeno de los derechos humanos.

7. El argumento de la impracticabilidad y la no justiciabilidad
Otro argumento féctico, de empleo frecuente, enfatiza las dificultades

que afectan a la implementacion de los derechos de la subsistencia y/o
sefiala la imposibilidad de que puedan generar garantias justiciables. El

14 Véase Rabossi [1990] y [1991].
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planteo es complejo e importante. Se lo puede esquematizar en los siguien-
tes términos:

[a] peseaestarestipuladosenlos instrumentos legales internacionales
y a menudo en los textos constitucionales, los derechos a la subsistencia
pertenecen al mundodelas declaraciones bienintencionadas,delos progra-
mas optimistas y de las utopias; su implementacién requiere que existan
condiciones facticas adecuadas que permitan disefiar e implementar las
politicas pertinentes; se trata de una situaci6n contingente que no suele ser
frecuente; la garantia futura de los derechos implementados dependera,
por supuesto, de que esas condiciones adecuadas persistan;

[b] en consecuencia, cuando la situacién de un pais hace imposible
garantizar su goce, no tiene sentido hablar de wiolaciones de los derechos a
la subsistencia: deber implica poder, de ahi que no pueda hablarse seriamen-
te en estos casos de una responsabilidad internacional de los Estados, en el
mismo sentido en que puede hablarse de su responsabilidad internacional
por las eventuales violaciones de los derechos de la personalidad.

[a] y [b] apuntan ala impracticabilidad prima facie de los derechos a la
subsistencia, pero por lo general esas tesis se complementan con una ar-
gumentacion en favor de la no justiciabilidad:

[c] la posesion de un derecho y, a fortiori, la posesién de un derecho
humano, no solo implica su estipulacién legal, sino también que el titular
cuente con mecanismos apropiados para garantizar su goce; esto supone la
existencia de defensas legales adecuadas, la posibilidad de ejercitarlas ante
los 6rganos jurisdiccionales competentes y que éstos estén en condiciones
de hacer valer sus decisiones;

[d] nada de esto es concebible respecto de los derechos humanos rela-
tivos a la esfera econémica; ;c6mo podria un juez condenar al Estado a
proveer trabajo o unsalariodigno o proteger la salud de sus habitantes?, ;en
qué podria consistir la ejecucién de una sentencia tal? Y aun cuando fuera -
posible, ;es aceptable un proceder tal?, ;no involucraria una obvia inter-
ferencia con las facultades que competen de manera exclusiva al poder
ejecutivo o al poder legislativo?, ;no produciria una intromision indebida
en los mecanismos democréticos? **

Este complejo argumento merece una atencién especial. Adviértase, en

primer lugar, que supone la distincion entre derechos positivos y derechos
negativos que he discutido en la Seccién 3 (ténganse presentes, por supues-

15 Véase Laporta [1988].
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to, las criticas alli formuladas). Adem4s, el argumento presupone que
ciertos problemas econémicos y sociales graves son, en realidad, “costos”
secundarios inevitables de las politicas econémico-sociales implementadas
(el valor de tales politicas —se piensa— hay que medirlo en términos
técnicos y financieros). El argumento también presupone que normalidad /
anormalidad son variantes que solo se pueden dar en el plano politico-
institucional (no en el plano econémico-social) y que las violaciones siste-
méticas inicamente pueden afectar a los derechos de la personalidad (no a
los derechos a la subsistencia) (recuérdese la argumentacién presentada
también en la secci6n 3). Por cierto que ninguno de estos supuestos es va-
lido.

Pero hay m4s. Es comiin discutir estos temas apelando a un discurso
global acerca delos derechos humanos econ6micos que omite distinguir las
distintas especies de derechos involucrados. He aqui una categorizacién
provisoria posible:

- libertades (la libertad de asociacién gremial, la libertad de trabajar, el
derecho de huelga);

- derechos a prestaciones: de bienes (vivienda), de servicios (educa-
cién, sanidad), de compensaciones econ6émicas (salarios, jubilacio-
nes);

- derechos a transferencias compensatorias (pensiones, proteccién a.
minusvélidos, seguro de desempleo);

— derechos a “posiciones” legales (derecho al trabajo);

- derechos a “bienes piiblicos” (al medio ambiente, al nivel de vida).*

Es obvio que estas distinciones sonimportantes para discutir seriamen-
te la practicabilidad de los derechos econémicos: no todos son del mismo
tipo; no todos presentan las mismas dificultades de implementacién; no
todos tienen el mismo grado de urgencia ni el mismo defecto de realizacién
(dicho sea de paso, lo mismo vale para los derechos civiles: es necesario
categorizarlos, y también es necesario medir con rigor su realizacién en los
distintos estratos de la sociedad).

16  Véase Laporta [1988). Desde otro dngulo, Nikken [1991] clasifica “los derechos
protegidos en el Protocvio de San Salvador y, quiz4, también por el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales”, en: derechos laborales (derecho al trabajo, a
condiciones justas y equitativas), derechos relacionados con la subsistencia (dere-
chos ala alimentacién a la salud, a un ambiente sano, a la seguridad social), derechos
culturales (derecho a la educacién), derechos relativos a la proteccion de ciertas
categorias o sectores (familia, maternidad, nifiez, minusvdlidos, etc.)
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El discurso globalizante también se practica en relaciéon con la no
justiciabilidad. Y es importante, nuevamente, formular algunas distincio-
nes bésicas. No es lo mismo, por ejemplo, el peso social y politico de una
demanda individual que el de una pluralidad de demandas que testimo-
nian una deficiencia esencial en el goce de cierto derecho. No es lo mismo,
digamos, el peso de un recurso de hdbeas corpus para conocer el paradero de
una persona que una presentacién masiva de reclamos acerca del paradero
de cientos y cientos de personas. Consiguientemente, la evaluacién y la
actitud de los jueces en uno y otro caso, no es (no deberia ser) la misma. Es
cierto que existe la opinién extendida de que no compete a los jueces “va-
lorar... situaciones cuyo gobierno no le est4 éencomendado”. Esta histori-
ca frase estd extraida de “Pérez de Smith, Ana M. y otro” (CSJN, Fallos,
300:1282), y expresade manera paradigmatica tal tipo de opinién. Los casos
traidos a conocimiento de la Corte Suprema argentina mostraban, sin lugar
a dudas, la existencia de una violacién sistemdtica de los derechos de la
personalidad, como consecuencia de una politica avalada (por accién u
omisién) por los poderes publicos. Afirmar que los magistrados no estaban
“en condiciones de remediar [la privacion dejusticia]” y limitarsea “poner-
la en conocimiento del Poder Ejecutivo Nacional” fue, en el mejor de los
casos, unadistraccién moral, politica y juridicaimperdonable: los magistra-
dos contaban (y cuentan) con facultades investigativas que, una vez com-
pletadas, podian (pueden) fundar decisiones judiciales que suplieran (su-
plan) las acciones /omisiones injustificadas (injustificables) del Poder Eje-
cutivo. Piénsese ahora en este caso:en la Argentina mueren anualmente, por
falta de atenci6én médica adecuada, un nimero de nifios que es mayor que
el niimero de personas desaparecidas durante todos los afios del proceso (y,
en consecuencia, mucho mayor quelos casosreunidosen “Pérezde Smith”).
Existen politicas posibles (tanto en lo técnico comoen lo financiero) que po-
drian evitar esa mortandad. Existe, pues, una omisién por parte de los
6rganos gubernamentales. ;Por qué no es pensable un caso a la manera de
“Pérez de Smith”? ;Por qué excluimos la posibilidad de que magistrados
menos distraidos dispongan las investigaciones pertinentes, y disefien y
ordenen medidas que permitan detener el flagelo?

Una manera complementaria de atacar el problema podria consistir en
presentar ante los organismos internacionales competentes casos de viola-
ciones de los derechos a la subsistencia que resultaran ser una consecuencia
necesaria de aplicar ciertas politicas y/o de omitir el disefio y la imple-
mentacion de medidas adecuadas de proteccion. Esas presentaciones esta-
rian en un pie de igualdad con la presentaci6n de los casos de violaciones
delos derechos dela personalidad que son, asu vez, una consecuencia nece-
saria de ciertas politicas de control civico-social y que suponen la omisién
culposa de control por parte de los 6rganos jurisdiccionales y politicos
competentes. ;Qué diferencia esencial hay entre una y otra situacién? ;Por
qué no podemos “ver” en situaciones como la mencionada, una verdadera
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violacion de los derechos humanos? Creo que las trabas conceptuales y los
prejuicios ideologicos que subyacen a la concepcion candnica dan la clave
para responder a estas preguntas.

Un tltimo punto es éste. Asi como cabe distinguir el peso social y po-
litico de una demanda individual del peso social y politico de una plurali-
dad de demandas (y consiguientemente, la actitud deseable de los jueces en
uno y otro caso), cabe distinguir el caso de los derechos a la subsistencia (y,
en general, de los derechos econdmicos) que estan protegidos normativa-
mente de manera especifica, del caso de los que no lo estdn. La primera
hipdétesis no ofrece problemas. Y cuando las normas no son respetadas de
manera sistematica, los tribunales pueden y suelen actuar de manera ade-
cuada. (Recuérdese, en la Argentina, las numerosas condenas judiciales al
Estado por no abonar ciertos porcentuales jubilatorios; en los Estados Uni-
dos, las decisiones dela Corte Suprema enlos casos Brown, etc). La segunda
hipétesis —la no existencia de una normativa especifica— plantea el pro-
blema de la enunciacién operativa o programatica de los derechos incluidos
en la normativa internacional y constitucional. No puedo entrar en el
andlisis detallado de esta cuestion. Solo senalaré que la justiciabilidad de
casos prima facie programaticos ha sido reconocida por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (OC-7/86, Arts. 14.1, 1.1 y 2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos) y, recientemente, por la Corte
Suprema argentina en el caso “Ekmekdjian, Miguel Angel V. Sofovich,
Gerardo y otros” (JA, No. 5787). '

En suma, el argumento de la impracticabilidad y la no justiciabilidad
dista de tener la contundencia que sus defensores le atribuyen: hay razones
de peso que aconsejan morigerarlo en varios puntos cruciales. Esta es la
conclusion minima a la que pretendo arribar con los comentarios criticos
anteriores.

8. El argumento de la autoridad de los textos internacionales

El nucleo de este argumento puede exponerse asi:

[a] los Pactos Internacionales sancionan la division de dos tipos de
derechos humanos: los derechos civiles y los derechos econémicos, y esti-
pulan diferencias en cuanto a las obligaciones de los Estados y a los meca-

nismos de proteccion;

[b] la diferencia estd legitimada por el orden juridico positivo interna-
cional, y ese orden debe ser respetado;

!
-

]
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[c] lasconstrucciones conceptuales y las argumentaciones pro/contra
poseen sin duda interés tedrico, pero al margen de ellas existe un hecho
juridico indudable: 1a diferencia concreta establecida entre uno y otro tipo
de derechos; no puede negarse, en consecuencia, que existen dos tipos
distintos de derechos humanos.

Este argumento plantea una dificultad especial para quienes conside-
ramos que los derechos humanos —existen en un sentido estricto de ‘exis-
tir’—solo a partir de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y delos
eventos que la sucedieron.

Pero, enrealidad, se trata de un argumento ficilmente refutable. En los
instrumentos internacionales tenemos que distinguir la estipulacién de los
derechos y la formalizacién de los mecanismos de proteccién. Es decir, hay
que distinguir la parte dogmética (para utilizar una terminologia cara a los
constitucionalistas), de la parte procedimental. Mientras que la primera
consagra derechos, la segunda estipula mecanismos que, por hipétesis, son
perfeccionables. Témese, a modo de ejemplo, el caso del PCP y de los me-
canismos de proteccién que estipula. Con el correr del tiempo, resulté obvio
que ciertas situaciones extremas de violacién de los derechos consagrados
requerijalaimplementacién demecanismos adicionales. La Resolucién 1503
de mayo de 1977, que implicé cambios substanciales en el procedimiento
por seguir en el caso de denuncias individuales, es un ejemplo de mecanis-
mo novedoso. Posteriormente, y dados los efectos poco satisfactorios del
procedimiento en los casos de violaciones sistematicas, se introdujo otra
novedad:ladesignaciondeexpertos independientes y de grupos ad hoc para
examinar la situacién de aquellos paises en los que, prima facie, podian
existir violaciones sistematicas. No hay, pues, razones para pensar que el
derecho positivo internacional, en su parte procedimental, esté sujeto a
condiciones inamovibles. En consecuencia, es perfectamente posible, al
menos en principio, cambiar un sistema de proteccién consagrado positiva-
mente, por otro que resulte ser mds efectivo. Ese es, precisamente, el caso
que deberia darse respecto de los derechos bdsicos a la subsistencia.”

9. Algunas consecuencias de la etapa critica

Tanto la presentacion de los argumentos como mis criticas poseen un
caracter sumamente esquematico. Es obvio que solo disefian estrategias
argumentativas en lugar de ofrecer argumentaciones completas y acaba-

17 Nikken[1991, pp. 19-20] formula interesantes observaciones acerca dela técnica que
sigue la Carta Social Europea respecto del compromiso que asumen los Estados
Partes de garantizar la vigencia de los derechos econémico-sociales, y la técnica
tradicional implicita en el Protocolo de San Salvador.
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das. Pero a los efectos de la tesis que quiero probar, ese proceder es su-
ficiente. Si mis criticas son correctas —y creo firmemente que lo son—, creo
haber probado que no hay razones para pensar que existan diferencias
esenciales de cardcter conceptual o de caricter factico entre los derechos de
la personalidad y los derechos a la subsistencia. Creo haber mostrado,
ademds, que en un sentido estricto de ‘violacién de los derechos humanos’,
puede haber violaciones puntuales o sisteméticas tanto de unos derechos
como de otros.

La consecuenciainmediata de estas conclusiones es negativa:la concep-
ci6én candnica carece del fundamento que las “fuentes” tradicionales han
pretendido brindarle, y el estereotipo que la acompafia —como todo
estereotipo— reconoce motivaciones ideolégicas, o es el producto de una
tipica inercia conceptual, 0 ambas cosas a la vez.

Pero, ;puede extraerse de esas conclusiones alguna tesis positiva?
Sentado que la concepcién candnica carece de fundamentos adecuados,
icudles son los rasgos de la concepcién “no canénica” —digamos asi—que
vendria a substituirla? ; Y es de desear tal substitucién? Dejar a un lado ala
concepcién canénica —puede argumentarse— conduce a una “explosién”
de derechos humanos viables y, por consiguiente, a una multiplicacién
irresponsable de denuncias de “violaciones” de tales derechos. La norma-
tiva internacional ha extendido en demasia la expresién ‘derecho’ y sus
listas incluyen derechos humanos de dificil conceptualizacién e imple-
mentacion. El enfoque restrictivo de este problema es uno delos rasgos mas
elogiables de la concepci6n canénica, y no se ve de qué manera se lo podria
salvar cuando se la abandona.

La respuesta a este argumento es que nada hay en mi argumentacion
que implique favorecer extensiones irresponsables de “derechos viables” ni
de eventuales violaciones. En realidad —y paso ahora a responder muy
sucintamente a la pregunta por las tesis positivas de mi argumentacién—,
corresponde distinguir entre los derechos humanos bdsicos y los derechos
humanos que no lo son. La distincion tiene asidero en los textos internacio-
nales. Y una posible elaboracién del concepto es la siguiente.” Un derecho
humano es bésico si su goce posee la propiedad de ser necesario para el goce
de todos los demis derechos. Pero hay un nimero (limitado) de derechos hu-
manos bdsicos que, en tanto componentes de ese grupo, poseen ademis la
propiedad de ser necesario para el goce de los demds derechos bdsicos. Esto
equivale a afirmar que es el goce de todos los derechos bdsicos lo realmente
necesario para el goce de cualquier derecho. Si se aplica esta caracterizacién

18 Véase Shue [1980, pp. 18-20]. En Bandman [1978] se formula una propuesta diferente
que arriba a conclusiones similares.
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a las listas de derechos humanos, el grupo de derechos basicos incluye los
que he denominado ‘derechos de la personalidad’ (seguridad fisica y psi-
quica y libertades esenciales) y derechos a la subsistencia (condiciones
minimas de existencia, ver nota 10). Este niicleo es indivisible y respecto de
él tienen que existir deberes domésticos e internacionales de los Estados,
deberes dela comunidad internacional ydeberes individuales.” Adviértase
que no sostengo meramente —como se ha vuelto habitual— que los de-
rechos humanos civiles y econémicos estén interrelacionados. Sostengo
algo mucho més fuerte: que hay un niicleo indivisible de derechos humanos
bésicos constituido por los derechos de la personalidad y los derechos a la
subsistencia. Queese niicleo presente un”lado” civil y un “lado” econémico
es, por lo demds, previsible.

10. Estrategias posibles

Una cosa es argumentar racionalmente y arribar a una conclusion, y
otra muy distinta es lograr que esa conclusién influya, de alguna manera,
en la realidad. Mostrar que la concepci6én canénica carece de fundamentos
firmes y que el estereotipo asociado es falso, no implica que dejen de seguir
teniendo vigencia en la manera corriente de visualizar los derechos huma-
nos y sus violaciones. La pregunta es, pues, ;qué estrategias adecuadas
pueden ayudar a cambiar ese estado de cosas?

Es importante advertir, en primer lugar, que las Naciones Unidas no
han ignorado estas cuestiones. En lo que hace a la division de los derechos
civiles y los derechos econémicos, la Declaracién de Teherdn estableci6 en
1968,

La realizacién de los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos
econémicos sociales y culturales, es imposible. (Par. 13)

Y la Resolucién 32/130 de 1977 afirmé,

Todos los derechos humanos y libertades fundamentales son indivisibles e
interdependientes; deber4 prestarse la misma atencién y urgente considera-
ci6n tanto a la aplicacién, la promocién y la proteccién de los derechos civiles
y politicos como a la de los derechos econ6émicos, sociales y culturales.

En cuanto al estudio de problemas concretos y a la biisqueda de solu-
ciones, las Naciones Unidas han realizado una extensa actividad. En 1961
declararon el Primer Decenio para el Desarrollo y desde entonces el tema ha
estado en su agenda. La labor de expertos y de comisiones ad hoc, las

19  Véase Alston [1984).
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conferencias mundiales, los planes de cooperacion técnica, el Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo, la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo, el Fondo de Poblacién de las Naciones
Unidas, el Consejo Mundial de la Alimentacién, la Organizacién de las
Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial y, por supuesto, la labor del
Consejo Econémico y Social y de organismos vinculados a las Naciones
Unidas (como la Organizacién Internacional del Trabajo), dan testimonio
de una preocupacion seria. Ademads, la Declaracién sobre el Progreso Social y
el Desarrollo (1969), la Declaracién sobre la Erradicacién del Hambre y la
Desnutricién (1974), 1a Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados
(1974) y mas recientemente, la Declaracion del Derecho al Desarrollo (1984), son
hitos en un lento, pero progresivo avance en la visualizacién de los proble-
mas, en su conceptualizacion y en el diserio de politicas adecuadas.? Para-
déjicamente (0 no), estos temas han formado parte de la agenda de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos en una medida muchisimo menor.?

Pero el tema critico de este: la labor de los 6rganos internacionales y
nacionales estd necesariamente limitada por diversos factores (la enorme
dificultad de los problemas involucrados es uno, la resistencia de los Es-
tados a cambiar sus politicas domésticas e internacionales, es otro) que no
pueden superarse sin el “apoyo” de una conciencia generalizada acerca de
la gravedad y magnitud de los problemas que plantea la vigencia de los
derechos econdmicos en general y los derechos a la subsistencia en especial.
Que esa conciencia no existe se ve en la tajante diferencia que tendemos a
trazar entrelas violaciones de los derechos de la personalidad y las violacio-
nes de los derechos a la subsistencia.

En distintos paises, la tortura, la desaparicion de personas, la prisién y
el asesinato de opositores politicos, lalimitacion onegacién delas libertades
bésicas, han sido o son moneda corriente. Hemos visto cémo los gobiernos
autoritarios intentan ocultar esas préacticas detestables y sabemos que una
vez queson puestas enevidencia, se las trata de “justificar”, minimizéndolas
o considerdndolas consecuencias inevitables de ciertas situaciones de vio-
lencia. La firme accién de reclamo y de denuncia de los familiares de las
victimas y de los organismos no gubernamentales (nacionales e internacio-
nales) han impulsado las constataciones y decisiones condenatorias de los
organos jurisdiccionales (universales, regionales y, a veces, nacionales). El
sistema de control es imperfecto, los mecanismos de recepcién y de cons-

20 Véase Naciones Unidas [1986b].

21 El Instituto Interamericano de Derechos Humanos ha incluido en su agenda, desde
hace algtin tiempo, el tema de los derechos econémico-sociales y temas directamente
conectados con é], como el del desarrollo y el de la reforma del Estado. Véase
especialmente 11DH {1991], y en lo que hace a los temas del presente trabajo, las
contribuciones de Ordénez y de Nikken.
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tatacion de denuncias son lentos y tienden a ser burocréticos y las politicas
que seimplementan no son plenamente satisfactorias. La necesidad de me-
jorar el sistema es evidente. Pero, sea como fuere, existe la conciencia
generalizada de que esas violaciones deben ser denunciadas y, de alguna
manera, reparadas. Que las violaciones a los derechos de la personalidad
son juridica y moralmente inadmisibles, que deben ser controladas y erra-
dicadas, es una conviccién que forma parte de la conciencia actual de la
humanidad.

La actitud es distinta cuando se trata de violaciones a los derechos ba-
sicos de subsistencia. ;Por qué, por ejemplo, no existe una Amnesty In-
ternacional que registre y denuncie las violaciones correspondientes, cuan-
do la “materia prima” que proporciona nuestra “civilizacion” es nutrida,
impresionante y lamentable? Considérense los siguientes datos extraidos
del Estado de la Poblacién Mundial-1992:

- la poblacién mundial actual es de alrededor de 5.500 millones de
personas, de las cuales casi 1.200 millones viven en un estado crénico
de pobreza: padecen de desnutricion, la tasa de mortalidad infantil es
elevada, carecen de sistemas de agua corriente y de servicios sanita-
rios, carecen de proteccion médica, son analfabetos y carecen de
vivienda; es decir, que un quinto de la poblacién mundial vive en el
limite de superviviencia;

— sibienen los tltimos quince afios los ingresos per cdpita aumentaron
un 2,5% anual en los paises en desarrollo (mayor al 2,4% anual de los
paises desarrollados), es decir, si bien disminuy6 proporcionalmente
el nimero de pobres, aument6 su nimero relativo, debido al creci-
miento poblacional: en Africa aumentt de 166a 273 millones, en Asia
de 663 a 735 millones, en América Latina de 144 a 207 millones;

— algo similar ocurri6 con la nutricion y la alfabetizacion; mientras que
el consumo de calorias y de proteinas por persona y la oferta educa-
cional aumentaron proporcionalmente, el niimero de personas infra-
alimentadas y analfabetas aumenté de manera alarmante (por ejem-
plo, en Africa el nimero de personas que padece crénicamente de
hambre aumenté en 52 millones, en Asia el ntimero se incrementé en
10 millones y en América Latina en 4 millones); 20 millones de per-
sonas mueren anualmente por causas relacionadas con la falta de ali-
mentacion adecuada (el promedio es de 55.000 personas por dia);

- la vivienda sufri6 deterioros similares: en la década de los ochentas,
62 de cada 100 nuevas familias en los paises en desarrollo tuvieron
que habitar viviendas precarias en villas-miseria, favelas, ciudades
nuevas, etc.;
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— datos similares corresponden a otras necesidades basicas de subsis-
tencia.?

¢Porqué conceptualizamos esas situaciones, que obviamenteinvolucran
la afectacion de derechos humanos, de manera distinta a como conceptua-
lizamos las violaciones de los derechos civiles y, aun, de los derechos poli-
ticos? La respuesta estd dada, implicitamenmte, en las secciones anteriores:
ladivisiénde tipos distintos de derechos humanos consagrada en los Pactos
Internacionales, mas la manera diferente de protegerlos, mas una elabora-
cién conceptual impropia e ideol6gicamente sesgada, han tenido como
efecto ubicar a esos problemas en un plano distinto, secundario, y lograr que
sean considerados consecuencias inevitables de ciertos arreglos mundanos,
tal como los terremotos y tifones son consecuencias inevitables de ciertos
arreglos de lanaturaleza. Que se trata, en realidad, de efectos sistémicos de
decisiones humanas, tan concretos como las persecuciones que producen
los Estados-gendarme, por ejemplo, es algo que parece estar fuera de lo
admisible para una parte substancial de la humanidad.

¢{Cémo cambiar esa actitud? ;Qué estrategia seguir? Una parte de la
respuesta es ésta: se trata de una tarea que debe competir, de manera
prominente, a las organizaciones no gubernamentales y a los tedricos y
expertos en derechos humanos. Es cierto que garantizar la vigencia de los
derechos a la subsistencia constituye un problema complejo: el &mbito de
tales derechos dista de ser uniforme; si bien es posible especificar pardme-
tros objetivos para medir las necesidades humanas e identificar distintas
politicas que podrian producir resultados deseables, laimplementaci6n de
politicas aescala nacional es dificil; existe el problema adicional de un orden
econémico mundial cerrado que~condiciona las posibilidades efectivas de
cada pafs, etc. Pero adviértase que, en la mayoria de los casos, la compleji-
dad y las dificultades no son mayores que las que se enfrenta, por ejemplo,
cuando se trata de que cesen las violaciones sistematicas a los derechos de
la personalidad y/o se los pueda proteger a manera adecuada.

En suma, hay dos tareas que pueden ayudar a producir un cambio
substancial en este complejo panorama: la primera consiste en formar una
conciencia general esclarecida acerca de la magnitud de las violaciones de
los derechos a la subsistencia y de las posibilidades reales de combatirlas;
la segunda consiste en formular conceptualizaciones adecuadas de los
derechos humanos. La primera compete a las organizaciones no guberna-
mentales; la segunda, a los teéricos y expertos. La lucha por la vigencia de
los derechos civiles ha contado y cuenta con actores eficientes en ambos

22 FUNAP [1992].
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“roles”. Nohay razones para que no puedan jugar un papel similar respecto
de los derechos a la subsistencia.
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