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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se desarrolla en torno a los derechos humanos y
las limitaciones para su proteccion en el derecho internacional de los derechos humanos.
En ese sentido es inevitable no referirnos a la concepcién misma de los derechos
humanos, a su desarrollo historico y, a los hechos que conllevaron a su reconocimiento
y positivizacion a lo largo de la historia.

Asi, a través de la adopcidon de diversos instrumentos internacionales de derechos
humanos que hoy conforman el corpus del DIDH, la Comunidad Internacional ha ido
dotando de valor juridico, moral y politico a los derechos humanos, cuya promocion y
proteccion en el &ambito internacional, son fines esenciales y comunes a todos los Estados,
ademas de constituir hoy en dia, obligaciones que éstos deben asumir con tal.

Uno de los estos instrumentos y de hecho el mas importante, es la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la misma que ha generado un gran impacto en la
historia de la humanidad y ha cambiado la vida de las personas alrededor de todo el
mundo y, cuyo valor y contenido ha servido como fuente y base para el desarrollo de
todos los tratados de derechos humanos.

Sin embargo, pese a todos estos esfuerzos de la Comunidad Internacional, las graves
violaciones de derechos humanos cometidos por los Estados, aun perduran, muchos de
los cuales incluso no han sido sancionados. Muchas veces por el aun desarrollo del DIDH
o por la falta de voluntad de los Estados de exigir a otros, el cumplimiento de dichos
derechos. Estos y otros factores limitan u obstaculizan la proteccion internacional de los
derechos humanos alrededor de todo el mundo. Y es por esta razdn, que es necesario el
analisis y estudio de los mismos.

Este analisis debe comportar también a los hoy encargados de brindar dicha

proteccion a nivel internacional, nos referimos a los Sistemas Internacionales de



Proteccion de Derechos Humanos, cuyos mecanismos de proteccion son necesarios para
la exigencia a los Estados, del respeto y garantia de los derechos humanos.

Es asi, que la presente investigacion comprende la descripcion problemética que
obstaculiza la plena proteccién de los derechos humanos en el mundo, la cual sera
analizada a través de sus antecedentes historicos y en cinco grandes subtitulos de las
Bases Tedricas, los cuales desarrollarén; i) los derechos humanos, ii) el DIDH, iii) la
proteccion internacional de los derechos humanos (Sistemas y mecanismos de
proteccion), iv) la costumbre internacional y el ius cogens y finalmente, v) las
limitaciones en la proteccion de los derechos humanos a nivel internacional.

Asi, luego de desarrollado el marco tedrico y las bases tedricas - cientificas;
abordaremos lo relacionado a la parte metodoldgica y analizaremos los resultados y
discusién sobre la presente investigacion, contrastando las hipotesis planteadas.

Finalmente sefialaremos la bibliografia utilizada, asi como las conclusiones y
recomendaciones, que esperamos contribuyan a la doctrina que se tiene hoy en dia, sobre
este tema.

Palabras clave: Derechos humanos, limitaciones para la proteccion internacional de
los derechos humanos, sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos,

mecanismos de proteccion de los derechos humanos, derechos humanos e ius cogens.



ABSTRACT

This present thesis is developed around human rights and limitations for their
protection in international human rights law. In that sense it is inevitable not to refer to
the very conception of human rights, to their historical development and to the facts that
led to their recognition and positivization throughout history.

So, through the adoption of various international human rights instruments that today
make up the corpus of the international human right law, the International Community
has endowed to human rights with a legal, moral and political value, whose promotion
and protection in the international arena are aims essential and common to all the States,
and whose fulfillment and respect of them, constitute today, obligations that these must
assume.

One of these instruments and in fact the most important is the Universal Declaration
of Human Rights, which has generated a great impact on the history of humanity and has
changed the lives of people around the world and, whose value and content has served as
a source and basis for the development of all human rights treaties.

However, despite all these efforts of the International Community, the serious human
rights violations committed by States still persist, many of which have not even been
sanctioned. This because of the yet development of the international human rigths law or
because of the lack of willingness of the States to demand from others the fulfillment of
said rights. These and other factors limit or hinder the international protection of human
rights around the world. And it is for this reason that it is necessary to analyze and study
them.

This analysis must also involve those in charge of providing such protection at the
international level, we refer to the International Systems for the Protection of Human

Rights, whose protection mechanisms are necessary for the requirement to the States, the
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respect and guarantee of human rights. This is because, many States, even to date, doesn't
respect or guarantee the human rights, in fact, the human rights violations incurred by
many of them, have often not been sanctioned, since the international human rights law
being in full development, and still has large and coarse limitations for protection of
human rights around the world.

So, the present investigation includes the problematic description that hinders the
full protection of human rights in the world, which will be analyzed through its historical
background and in five great subtitles of the Theoretical and Scientific Bases, which will
be develope; i) human rights, ii) international human rights law, iii) international
protection of human rights (Protection systems and mechanisms), iv) international
custom and ius cogens, and finally, v) the limitations on the protection of human rights
internationally.

Thus, after developing the theoretical framework and theoretical - scientific bases;
we will address the part related to the methodologica and analyze the results and
discussion about of this thesis, contrasting the raised hypotheses.

Finally, we will point out the bibliography used, as well as the conclusions and
recommendations, which we hope will contribute to the doctrine we have today.

Keywords: Human rights, limitations for the international protection of human
rights, international systems for the protection of human rights, Human rights protection

mechanisms, human rights and ius cogens.
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INTRODUCCION

Desde tiempos inmemoriales, el hombre como ser historico ha buscado su propia
realizacion como persona, luchando permanentemente contra poderes negativos y
barreras sociales, econdémicas, culturales y politicas que pretendian cosificarlo, de hecho,
regimenes absolutistas y esclavistas, lo lograron en varios momentos de la historia (y aun
en la actualidad), lo que lo ha obligado al uso de la violencia como camino hacia su
liberacion y el reconocimiento de sus derechos.

Esto ha dado lugar a multiples estudios, acerca del proceso de reconocimiento de
derechos humanos y, aun mas, a los estudios sobre su aplicacion y, verdadero grado de
proteccion alrededor de todo el mundo, desde distintos enfoques y dogmas juridicos, e
incluso desde las concepciones méas subjetivas a las mas generalizadas.

Y es que la exigencia del reconocimiento de derechos humanos, ha sido comdn a
todas las personas desde tiempos muy remotos. Los horrores de las Guerras Mundiales y
los distintos conflictos armados que la humanidad ha tenido que superar a lo largo de su
historia, nos recuerdan que ante todo, debemos mantener un cierto orden juridico que
garantice el mantenimiento de la paz vy, el respeto, la promocion y proteccion de los
derechos humanos.

Esto no seria posible, si se dejara de lado al fin supremo de toda sociedad, Estado y
de la Comunidad Internacional, los seres humanos, reconocidos hoy como sujetos de
derecho internacional. En ese sentido denota vital importancia la defensa de sus derechos
humanos frente a Estados que, lejos de proteger y garantizar los mismos, violan y
conculcan éstos.

Muchos de los distintos casos de violaciones de derechos humanos que se han
suscitado a lo largo de la historia y que aun a la fecha contintan (cerca de 50 conflictos

alrededor del mundo), han sido manejados de manera errada por paises que lejos de tener
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un interés por la defensa de derechos humanos, tienen un interés econdémico. Estos paises
en un “intento de solucidon”, s6lo perpetraron mayores violaciones (caso de EE.UU y
otros).

En ese entender, en las ultimas décadas, el DIDH ha tomado una mayor fuerza
juridica y relevancia en la Comunidad Internacional, surgiendo como una nueva
disciplina tendiente a hacerle frente a dichas violaciones. Las normas, principios e
instituciones que comprenden esta rama del derecho, es aplicado hoy en dia por las
organizaciones internacionales, especificamente por 6rganos de control, que se encargan
de velar por la promocion y proteccion de derechos humanos a nivel internacional.

Sin embargo, pese a todo lo avanzado y a los grandes esfuerzos realizados por la
Comunidad Internacional, ain se evidencias limitaciones, falencias u obstaculos que
afectan la proteccion de derechos humanos en el DIDH. Estas limitaciones deben ser
analizadas y estudiadas a profundidad.

Por tanto, la presente investigacion, desarrollara este tema de vital importancia, el
cual hemos titulado “Los Derechos Humanos y las Limitaciones para su Proteccion en el
Derecho Internacional”. Es importante precisar, que a fin de evitar redundancias en el
titulo, solamente se sefiala “derecho internacional” el cual debe entenderse, como es
I6gico, al derecho internacional de los derechos humanos, como disciplina actual en
desarrollo.

La autora.
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CAPITULO |
EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.IDENTIFICACION Y DETERMINACION DEL PROBLEMA.:

En las ultimas décadas y especialmente desde la proclamacion de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos en 1948, el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH) ha adquirido gran fuerza e importancia. Por supuesto
que antes de dicho instrumento, hubo multiples momentos en la historia que hicieron
posible el desarrollo y reconocimiento de diversos derechos a ciertos grupos sociales,
sin embargo, no es sino a partir de la proclamacién de éste documento, que los
DD.HH. en si, cobran tal fuerza y magnitud, que se reconoce la universalidad de los
mismos. Es por eso que, en estos ya 70 afios de proclamacion, éste instrumento ha
tenido un gran impacto en la historia de la humanidad, impacto que, hasta el dia de

hoy perdura y perdurara en la vida de las personas alrededor de todo el mundo.



Es asi que, para hablar de la proteccion de los DD.HH. en el ambito del DIDH,
es inevitable no referirnos al siglo pasado, pues éste ha sido relevante en la
evolucion, reconocimiento y positivizacion de los mismos, no sélo por la suscripcion
de importantes instrumentos internacionales, como el ya mencionado, sino porque
el derecho internacional y la Comunidad Internacional consideran, como ya es
sabido, a la propia persona humana como sujeto de derecho internacional. Como
diria Rousseau, es el individuo, quien finalmente es destinatario real de toda norma
juridica siendo eéste, titular efectivo de las competencias internacionales (1966).

Empero, como en todo lo que concierne a la indefectible naturaleza humana, los
derechos humanos alun a la fecha siguen siendo vulnerados en gran medida e
incidencia, habiendo numerosas situaciones incluso en las cuales, se ha tenido como
responsable a los propios Estados. Ante esta situacion, cabe preguntarse ¢por qué
luego de tantos afios y episodios historicos, aun los abusos ocurren con regularidad
de manera alarmante y ante la vista y paciencia de la Comunidad Internacional?,
¢solo los Estados que han suscrito tratados internacionales de DD.HH. estan
obligados a respetar los mismos?, ¢qué pasa con los que no?, pero, si es asi ¢solo
basta con el simple hecho de firmar tratados y asumir compromisos?, y entonces,
¢por qué los Estados aun habiendo firmado y haberse comprometido a respetar y
promover los DD.HH., vulneran o permiten la vulneracion de éstos derechos?, y
finalmente ¢queé clases de sanciones juridicas o de otra indole se contemplan en el
plano internacional?, ¢estas son cumplidas por los Estados?. Es en este punto, en el
que se denota las limitaciones que tiene el DIDH, para la exigencia a los Estados,
del cumplimiento, respeto y proteccion de los DD.HH., debido a que ademas se suma
un factor importante, su ya sabida falta de coercitividad y coaccion, en comparacién

con el derecho interno, el cual goza del monopolio de la fuerza del Estado.



Es asi que se hace importante sefialar hasta qué punto, el DIDH y propiamente
la Comunidad Internacional pueden tener incidencia e intervencion, ante las
violaciones de derechos humanos cometidas por un Estado, asi como determinar qué
responsabilidad le asiste y cuales son los mecanismos que se tiene para exigir a los
Estados, a cumplir sus obligaciones internacionales.

En este contexto, resulta importante resaltar el rol que asume el DIDH vy la
Comunidad Internacional, para garantizar la plena vigencia de los derechos humanos
en toda su dimensidn real, sobre todo porque actualmente, el poder econémico y
politico de los Estados, el principio de soberania de éstos, los intereses particulares
de éstos, la reticencia de los Estados y otros factores, tienden a hacer, en muchos
casos, inviables la proteccion de dichos derechos, hasta el punto en que pareciera
que el derecho interno, el capital y los intereses privados prevalecen sobre el derecho
internacional, y hasta sobre la propia persona humana, contrariamente a lo que la
Convencion de Viena, la Declaracion de Derechos y Deberes de los Estados y la
doctrina postulan acerca de la prevalencia del derecho internacional sobre el derecho

interno en todo en cuanto se refiera a derechos humanos.

1.2.DELIMITACION DE LA INVESTIGACION:

La presente investigacion se desarrolla en el ambito de aplicacién del derecho
internacional de los derechos humanos, en ese sentido es sumamente importante pues
es un estudio dogmatico de alta trascendencia, que ha sido contrastado con el analisis
estadistico presentado. Todo ello teniendo en cuenta, que es necesario el estudio de
nuestra realidad internacional y el rol que juegan los Estados y el Perd como
integrantes de la Comunidad Internacional, especificamente en lo que se refiere a la
proteccion internacional de DD.HH., mas aun considerando los principios y

postulados de un Estado Social y Democratico de Derecho como lo es el nuestro,



resultando asi el tema de especial relevancia.

Y es que como bien lo sefiala Emigdio Aquino Bolafios (2018), a casi 70 afios
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de su aprobacion en la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre
de 1948, los pueblos del mundo enfrentan una ofensiva antidemocrética que
conculca estos derechos, lo que hace actual la lucha por su vigencia. La transgresion
sistematica de estos derechos y libertades en la mayoria de paises miembros, como
se da en América Latina, y de manera particular en México, obliga a conocer y
debatir su esencia filoséfica, su enfoque historico y su trascendencia politica en la
construccion democratical (p. 11).

En tal sentido, la presente investigacion servira para conocer como se desarrolla
las relaciones internacionales entre los Estados y la Comunidad Internacional y las
relaciones de estos para con la persona humana, su marco normativo, los
mecanismos de proteccion internacional de derechos humanos y las sanciones a la
conculcacion de estos derechos; para asi determinar las falencias que ostenta el

DIDH para la proteccion de los DD.HH.

1.3.FORMULACION DEL PROBLEMA:

1.3.1.PROBLEMA GENERAL.:

¢Cudles son los motivos o factores que limitan u obstaculizan la proteccion de

los derechos humanos en el derecho internacional de los derechos humanos?

1.3.2.PROBLEMAS ESPECIFICOS:

a. ¢Por qué los Estados aun habiendo suscrito instrumentos internacionales de

derechos humanos, violan o permiten la conculcacion de dichos derechos

! Editor en: Los Derechos Humanos en la historia y la cultura de América Latina, Alberto Villegas,
Maldonado. Lluvia Editores, Ciudad de México, 2018.



frente a la vista y paciencia de la Comunidad Internacional?

b. ¢Bajo el argumento del ius cogens, se puede obligar a los Estados que no
han ratificado tratados internacionales de derechos humanos, a respetar y

garantizar la plena proteccion de derechos humanos?

1.4.FORMULACION DE OBJETIVOS:

1.4.1.0BJETIVO GENERAL:

Determinar los motivos o factores que limitan u obstaculizan la proteccién de

los derechos humanos en el derecho internacional de los derechos humanos.

1.4.2.0BJETIVOS ESPECIFICOS:

a. Analizar la razéon por la cual los Estados, aun habiendo suscrito
instrumentos internacionales de derechos humanos violan o permiten la
conculcacion de dichos derechos frente a la vista y paciencia de la

Comunidad Internacional.

b. Determinar si los Estados que no han ratificado tratados internacionales de
derechos humanos, estan obligados a respetar y garantizar la plena

proteccion de derechos humanos, bajo el argumento del ius cogens.

1.5.JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION:

La presente investigacion tiene suma importancia, pues a través de este estudio
se dilucidara las limitaciones u obstaculos que tiene el derecho internacional,
propiamente el DIDH, para garantizar la debida proteccién de derechos humanos
frente a Estados que los violan o permiten su conculcacion, muchas veces por el
propio accionar de sus autoridades, lo que ha hecho que casos escandalosos de
violaciones de derechos humanos, hayan quedado muchas veces impune.

Es asi que, siendo las disposiciones del derecho internacional de los derechos
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humanos y la costumbre internacional reguladoras, ya sea de forma mediata o
inmediata, de la conducta de los individuos, -aspecto que se desarrollara a detalle en
la presente investigacion-, se hace necesario estudiar factores importantes que
limitan u obstaculizan dicha proteccion desde luego, en el plano internacional; tal
como las limitaciones juridicas, econémicas, politicas y de diversa indole, el
conflicto entre las diversas ideologias y culturas de Estados que niegan en alguna
medida el respeto y garantia de los derechos humanos, las deficiencias en los
sistemas internacionales de proteccién, entre otros.

Frente a este problema concreto y real, se hace necesario analizar hasta qué
punto el DIDH puede tener incidencia en la exigencia al Estado de sus obligaciones
internacionales, cuando es justamente éste quien vulnera derechos humanos, ya sea
porque esta sometido por un gobierno dictatorial (\Venezuela) o simplemente porque
las disposiciones de derechos humanos estan en contra de sus intereses politicos,
econdémicos o sociales (EE. UU.), haciendo caso omiso a las disposiciones de
derechos humanos a los que se han comprometido o simplemente prefiriendo de
forma estratégica no firmar tratados ni asumir compromisos en ciertos temas
especificos, para asi no tener responsabilidades internacionales, por citar algunos
ejemplos.

Con tal fin, debe delimitarse en primer lugar, qué acciones concretas pueden
realizar las personas, como sujetos de derecho internacional, qué acciones realizan
los Estados, y que acciones realiza la Comunidad Internacional en el marco del
DIDH ante violaciones de DD.HH., justificAndose de esta manera la presente
investigacion, pues la necesidad de determinar la existencia de plenas y graves
limitaciones para la defensa de los DD.HH. gue se tienen en la actualidad, es un tema

de vital importancia que concierne al interés de todo ser humano y Estado, pues esto



tiene base y fundamento en la dignidad que toda persona tiene por excelencia,
fundamento que a la vez es el angulo basico de nuestro ordenamiento peruano.

En esa linea de ideas, debera analizarse también la capacidad coercitiva del
DIDH y la forma en cdmo la Comunidad Internacional a través de los distintos
Sistemas Internacionales de Proteccion, exige el cumplimiento de la Carta
Internacional de Derechos Humanos y demas instrumentos internacionales, los
acuerdos internacionales adoptados, la costumbre internacional, y las normas del ius
cogens, asi como los fallos de las Cortes Internacionales competentes en derechos
humanos que son de obligatorio cumplimiento para los Estados, las
recomendaciones de las Comisiones o Comités Internacionales y demas acciones de
los 6rganos competentes. Todo ello a fin de establecer mejoras en los mecanismos

internacionales de proteccion y, hacerle frente a dicho problema.

1.6.LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION:

Entre las limitaciones que he encontrado para la elaboracion y desarrollo de la
presente tesis, en cuanto se refiere a las fuentes bibliograficas, indudablemente es la
falta de una biblioteca especializada adecuada con ambientes a disposiciéon del
estudiante en la Facultad, y la falta de libros de esta rama del derecho en la propia
Biblioteca Central de la Universidad Nacional Daniel Alcides Carrién, lo que ha
dificultado en gran medida este trabajo de investigacion.

En tal sentido, he recurrido a las bibliotecas de otras universidades, del propio
Congreso de la Republica y la Biblioteca Nacional del Peru para poder realizar el
mismo. Asi también, he adquirido libros, revistas y articulos, que se relacionan al
tema a tratar, recuérdese que en nuestro pais hay poca produccién de estudios
especificos sobre el problema de investigacion.

Asimismo, se ha encontrado informacion relevante pero un tanto desactualizada



y hasta errada sobre algunos aspectos del DIDH, pues esta rama esta en constante
desarrollo.

Otra dificultad, es que la informacion actualizada, relevante y oficial de las
organizaciones internacionales, asi como la doctrina proveniente de universidades
del extranjero y ONG’s internacionales, en su gran mayoria se encuentran en inglés,

por lo que se ha tenido que traducir a nuestro idioma.



CAPITULO II
MARCO TEORICO

2.1.ANTECEDENTES DE ESTUDIO:

Dentro de los antecedentes de la investigacion, se ha considerado trabajos de

investigacion y de estudio, tanto a nivel internacional como nacional. Veamos éstos:

2.1.1.ANTECEDENTES INTERNACIONALES:

¢ Vidigal De Oliveira, A (2011). Proteccion Internacional de los Derechos

Humanos: justificaciones técnico-juridicas para la creacion de un
Tribunal Mundial de Derechos Humanos (Tesis doctoral). Universidad
Carlos 1l de Madrid, 327 - 348, 443. Recuperado:

http://hdl.handle.net/10016/13300

La tercera parte de su trabajo de investigacion, la denomina: “Andlisis
Critico del Régimen de Proteccion Internacional de los Derechos

Humanos”, en el que sefala: “el sistema internacional de proteccion de los
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derechos humanos presenta algunas deficiencias, impidiendo el alcance de
un adecuado cumplimiento de aquellos derechos. Algunos datos y registros
comprueban esta premisa, y se traducen, especificamente, en mostrar que
la estructura actual no se puede caracterizar como formadora de un
sistema, mas alla de encontrarse inconclusa, y que los procedimientos de
control y garantia existentes se presentan insuficientes, aspectos que llevan
a restringir el alcance de una méaxima efectividad posible ”.

Conclusiones: 3. (...) una de las providencias reconocidas como mds
eficientes para reaccionar en contra a las violaciones de derechos humanos
son las que resultan de los tribunales internacionales. Esta proteccion,
todavia, aunque bastante actuante en el continente europeo, en el
continente americano es limitada a América del Sur y Central, tiene su
funcionamiento muy deficiente en Africa, [y] es inexistente en el continente
asiatico y Oceania. Son mas de ochenta por ciento de la poblacion del
mundo sin la proteccion por un sistema judicial internacional de derechos
humanos, y, el que es mas grave, en un [continente] en que una buena parte
de las personas no dispone ni siquiera de una adecuada proteccion judicial
nacional para dar respuesta a las graves violaciones de aquellos derechos,
el que bien revela que, a lo mejor, la proteccion internacional no existe
donde es la mas necesaria. (...) 4. La constatacion de deficiencias en el
sistema internacional de proteccion a los derechos humanos es motivo
suficiente para despertar en la conciencia colectiva la necesidad de
aproximar cada vez mas del problema, en un auténtico enfrentamiento que
Ileve a buscar la maxima efectividad posible en la proteccién internacional

de los derechos humanos.
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Vidigal dedica una parte importante de su trabajo de investigacion, a
enfatizar las deficiencias existentes en los sistemas internacionales de
proteccion, y como éstos repercuten o limitan la plena proteccion
internacional de los DD.HH. Entre otras cosas, critica la estructura de estos
sistemas; no sistematizados e inconclusos; sus deficiencias funcionales y su
efectividad restringida. Es por ello, que concluye que la proteccion judicial
de derechos humanos en algunos continentes es limitada, deficiente y hasta
inexistente, y que ante la constatacion de dichas deficiencias, éstas deben
ser confrontadas a fin de buscar la méxima efectividad en la proteccién

internacional de los DD.HH.

Cuzco Villagémez, C., & Mise Pilatasig, V (2011). La Proteccion de los
Derechos Humanos a través de los mecanismos regionales en América
Latina. Posicion del Ecuador (Trabajo de grado). Universidad de
Granma.

Recuperado: https://pdfs.semanticscholar.org/a7f2/5af8591b3af87d3e

2e2ec27c¢5b64615741ec.pdf.

Objetivo: “La presente investigacion tiene como propésito analizar la
importancia que poseen los mecanismos regionales de proteccion de los
derechos humanos, y el papel que en su proceso de implementacion y
funcionamiento desempefia Ecuador (...)”

Conclusiones: (...) - El sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos se constituye sobre mecanismos convencionales e institucionales,
que contribuyen a complementar la tutela de estos, no obstante resultar en
ocasiones ineficaces por los procedimientos y requisitos establecidos; (...)
— Entre las dificultades que se plantean para lograr una efectiva proteccion
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de los derechos humanos desde los mecanismos regionales, se encuentran:
a. Falta de interés por parte de las personas afectadas de recurrir ante
estos organismos regionales, una vez agotada la via interna. b.
Desconocimiento de la existencia de los mecanismos regionales de tutela,
como via complementaria para proteger sus derechos. c. Desgaste
emocional y econémico sufrido durante la sustanciacion de procesos, por
dificultades procedimentales en estos 6rganos.; - Siendo un mecanismo
complementario, el sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos esta Ilamado a perfeccionarse y adecuarse a las exigencias que

impone la proteccion de los derechos humanos.

Cuzco y Mise, analizan en su trabajo de investigacion, aspectos importantes
de los mecanismos regionales de proteccion de derechos humanos en
América. En ese entender, luego de su estudio y analisis, concluyen que en
efecto, la proteccién de derechos humanos vista desde el sistema
interamericano, ostenta dificultades para su efectividad, ya sea por la
ineficacia de los procedimientos y requisitos establecidos en dicho sistema,
0 por las situaciones que aquejan a las victimas (falta de interés,
desconocimiento, desgaste emocional y econdémico), por lo que hacen
advierten que el sistema interamericano debe perfeccionarse a fin de

garantizar una plena proteccion de derechos humanos.

e Prado D, Maximiliano? (2007). Limitacién de los Derechos Humanos:
algunas consideraciones teodricas. Revista chilena de derecho, 34(1), 61-

90. Recuperado: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372007000100005

2 Abogado. P. Universidad Catolica de Chile. LL.M. McGill University, Canada.
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Objeto de estudio: (...) muchas veces el término “limite” se ha utilizado

para describir o caracterizar los derechos humanos como inviolabilidades
o privilegios que protegen al individuo frente al poder politico y le
proporcionan una esfera de autonom/ia. En este trabajo, con un sentido
distinto, nos referimos a los limites, condiciones o restricciones que
determinan la configuracién y extension de los derechos humanos o afectan

0 restringen su ejercicio.

Contenido: b. Limites materiales: La inclusion bajo el alero de los derechos
humanos de los derechos econdémicos y sociales, hace que la escasez de los
recursos econdémicos y humanos pueda erigirse en un limite material a la
satisfaccion de tales derechos. Esto es una buena prueba de la relacion de
dependencia de los derechos humanos con un determinado contexto social
y los juicios respecto de lo valioso de las actividades humanas, pues la
satisfaccion de los derechos econdémico-sociales no solo compite con los
derechos de igual naturaleza de otros individuos, sino también con la
satisfaccion de necesidades colectivas que muchas veces no estan
amparadas por un derecho. Cualquier absolutizacién de los derechos
econoémico-sociales, y en general de los derechos humanos, no resulta
compatible con la diversidad de los bienes y de las experiencias humanas
que una determinada sociedad persigue o valora. La conciencia de la
relatividad e historicidad de los derechos humanos permite a sus titulares
buscar la reconciliacion de sus pretensiones en el contexto de la

convivencia social.

El estudio que hace Prado, comprende aspectos teoricos sobre la limitacion

de los derechos humanos, fundado en las distintas concepciones que tienen

13



la sociedad y la autoridad politica, sobre éstos. Dichos derechos, adquieren
una influencia directa, tanto en su interpretacion como en su aplicacion en
el derecho interno. Partiendo de esto, Prado revela los contenidos de su
trabajo y conforme se desprende de la cita, éste dedica un punto importante
a los limites materiales -entre otros limites que considera en su trabajo-, de
los derechos humanos, especificamente los referidos a los DESC, de
quienes refiere que son limitados en su aplicacion por la escasez de recursos
econémicos y humanos en un determinado contexto social, por lo que su
satisfaccion no sélo compite en un &mbito individual, sino sobre todo en lo
colectivo, teniéndose muchas veces que tales necesidades colectivas no
estdn amparadas por un derecho. Es por esta razon que, cualquier
absolutizacion de los derechos humanos, resulta incompatible con la
diversidad de los bienes y las expectativas humanas que una sociedad

persigue o valora.

e Pastor Ridruejo, J® (2007). La Proteccion Jurisdiccional de los Derechos
Humanos: una comparacion entre el Tribunal Europeo y la Corte
Interamericana. Revista Electronica Iberoamericana — ALCUE. Vol. 1
N° 1. Recuperado de: https://eulacfoundation.org/es/content/la-
proteccion-jurisdiccional-de-los-derechos-humanos-una-

comparacion-entre-el-tribunal.

Contenido: La situacion en el continente americano era y es distinta [a la
de Europa], pues por causas de orden estructural que tienen mucho que ver

con el menor grado de desarrollo institucional, politico y econémico, las

3 Profesor Emérito de Derecho internacional en la Universidad Complutense. Recuperado:
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vulneraciones de los derechos humanos llegan a constituir en muchos casos
situaciones de violaciones graves, masivas y sistematicas. No es preciso
que cite paises y épocas concretas, porque estan en el animo de todos.
Situaciones en todo caso para cuyo tratamiento y erradicacion no es una
corte o tribunal la sola institucion adecuada. Estamos ante realidades que
necesitan otro tipo de control, no jurisdiccional sino intergubernamental,
y que mediante el despliegue de presion politica y moral tiendan a la

mejora o erradicacion de esas situaciones.

Pastor Ridruejo por su parte, en su estudio sobre la proteccion jurisdiccional
de los derechos humanos, hace una comparacion entre el TEDH drgano
jurisdiccional del sistema de proteccion europeo y, la Corte IDH, 6rgano
jurisdiccional del sistema de proteccion interamericano. Sefialando entre
ambos, diferencias no sélo de caracter jurisdiccional sino social, y en como
esto Gltimo, repercute en la proteccion de derechos humanos. En la cita
previa, resalta dicha diferencia existente entre Europa y Ameérica, esto es,
el orden estructural de sus sociedades, el cual tiene mucho que ver con el
menor grado de desarrollo institucional social, econdmico y politico que
tiene América a diferencia de Europa, lo cual deviene en un sinfin de
situaciones graves, masivas y sistematicas de vulneracién de derechos
humanos. Para tal realidad social -refiere este autor y conforme estamos de
acuerdo-, que la sola actuacion del ente jurisdiccional (Corte IDH) no basta,
se requiere ademas un tipo de control intergubernamental, presion politica

y moral para la mejora y erradicacion de dichas situaciones.

Esta tesista comparte dicho punto de vista, sin embargo, hace énfasis en

sefialar que la erradicacién de hechos que violan derechos humanos es
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utopico por la propia naturaleza humana, sin embargo es posible el control
sobre éstos, a través de mecanismos eficaces de proteccion internacional, y
el cumplimiento de las decisiones jurisdiccionales que vinculen a los
Estados, asi como una eficaz prevencion de estas violaciones, a través de su

promocion.

Nash Rojas, C (2008). La Proteccion Internacional de los Derechos
Humanos en El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos y su Repercusion en los Ordenes Juridicos Nacionales.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México y Corte IDH, 191-
257.

Recuperado: https://latremendacorteddhh.files.wordpress.com/2012/

05/libro.pdf*

Contenido: Los sistemas de proteccion internacional de los derechos
humanos han seguido dos vias: la responsabilidad del Estado y la
responsabilidad individual. El primero de estos caminos ha desarrollado el
derecho internacional de los derechos humanos y el segundo, el derecho
penal internacional. Estos dos sistemas normativos de derechos humanos
tienen en comun el objetivo final de dar efectividad a la proteccion de los
derechos humanos. En efecto, cada paso que se ha dado en este campo ha
buscado garantizar a las personas un pleno goce y ejercicio de sus
derechos individuales. Asi, los catalogos y los mecanismos de control se

han estructurado dado respuesta a las realidades de violaciones de

4 Ademds también se encontrd el estudio de manera especifica en el repositorio académico de la
Universidad de Chile. Recuperado: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/142636/La-

Proteccion-Internacional-de-los-Derechos-Humanos.pdf?sequence=1
|
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derechos humanos y, por tanto, son expresion de una mirada a la realidad
desde la cual se construye el sistema (...) El establecimiento de un sistema
internacional de derechos humanos busca la prevencion de violaciones de
derechos humanos. En efecto, el sistema internacional es consciente de sus
limitaciones y, por tanto, no tiene pretensiones de transformarse en un
sistema que reemplace a las instancias nacionales, ni un sistema que pueda
resolver todos los casos de violaciones de derechos humanos. Esta logica
preventiva es esencial tanto en el derecho internacional de los derechos

humanos como en el derecho penal internacional.

Nash Rojas explica, -ademas de otros puntos-, que la proteccién
internacional de los derechos humanos, derivada en los sistemas de
proteccion, ha seguido dos vias, el DIDH y el derecho penal internacional,
cuyo objetivo comun es dar efectividad a la proteccion de dichos derechos
frente a los Estados o los responsables de estas violaciones. Es aqui, en
donde Nash nos ayuda a delimitar nuestra tesis, ya que esta solo abordara
la primera. En ese sentido, el DIDH a traves de distintos instrumentos, ha
establecido no solo catalogos de derechos sino mecanismos de proteccion,
mediante los cuales se intenta hacerle frente a las violaciones de derechos
humanos. Sin embargo, y conforme estamos de acuerdo con el autor, el
sistema de proteccion internacional y en general, el derecho internacional,
no pretende suplir al derecho interno, sino por el contrario busca prevenir

dichas vulneraciones o complementar en su proteccion.

2.1.2.ANTECEDENTES NACIONALES:

En cuanto a los antecedentes nacionales, he recurrido al Repositorio Nacional

Digital de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, denominado ALICIA (Acceso
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Libre a la Informacion Cientifica) plataforma del Consejo Nacional de Ciencia

y Tecnologia e Innovacién - CONCYTEC, en el cual hallé los siguientes:

e Rodriguez Rodriguez, J (2019). Reflexiones desde el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos sobre la Responsabilidad
Internacional del Estado por hechos ilicitos cometidos por agentes no
estatales en contextos de conflicto
armado (Tesis de grado), PUCP. Recuperado: http://hdl.handle.ne

1/20.500.12404/13925

Objeto del estudio: EIl trabajo se circunscribe al estudio de la

Responsabilidad Internacional del Estado en su condicion de garante
frente a las violaciones de derechos humanos cometidas por agentes no
estatales en territorios bajo su jurisdiccidn en contra de otros particulares,
y relacionadas a un contexto de conflicto armado no internacional.

Conclusiones: (...) El Estado podra ser responsable por los hechos ilicitos
cometidos por los agentes no estatales o particulares, no en base a la
atribucién del hecho especifico, sino por no cumplir con su obligacion
internacional de garantizar que estos actos no ocurran, o dada la situacién
no investigd, sanciond o reparG respecto a violaciones de derechos
humanos en territorios bajo su jurisdiccion (...) y bajo su control

territorial.

Rodriguez desarrolla su trabajo de investigacion en torno a la
responsabilidad internacional de los Estados, ante casos de violaciones de
derechos humanos, basados especificamente en aquellas acciones

cometidas por particulares, ya sean hostiles o no hostiles al Estado, y de si
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éstos hechos conllevan una responsabilidad internacional para el Estado, de
acuerdo al desarrollo del DIDH especificamente. Concluyendo que en
efecto, el Estado en su condicion de garante, si bien no es responsable de
estos actos especificos, si ostenta responsabilidad en tanto éste, tiene la
obligacidn internacional de garantizar que tales actos no acontezcan o que
habiendo acontecido, deben ser investigados, sancionados y reparadas
dichas violaciones, en tanto estos se produzcan bajo su jurisdiccion vy
control territorial.

Resulta relevante esta tesis para el presente trabajo de investigacion, ya que
desarrolla todos los aspectos de la violacién de derechos humanos, no sélo
reafirmando la responsabilidad internacional del Estado ante estos hechos
perpetrados por autoridades o agentes estatales, sino por agentes no
estatales, sea en caso de conflicto armado o en tiempos de paz, lo que
permite la nocion y delimitacion sobre a que nos referimos en la presente
tesis, cuando hablamos propiamente de “violaciones de derechos

humanos”.

Portilla Odlianitskaya, E (2014). Las medidas de reparacion normativa
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Tesis de grado), PUCP. Recuperado:

http://hdl.handle.net/20.500.12404/5280

Contenido: La responsabilidad internacional constituye, (...) una pieza
clave del derecho internacional, mas aun, de su existencia y efectividad, y
ha ido evolucionando a raiz de su desarrollo. Esto ha sucedido, por
ejemplo, en el derecho internacional de los derechos humanos, en el cual
las medidas de reparacion se han diversificado para otorgar una
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proteccion més integra a las victimas. (...) ante la comision de un hecho
que viole una norma internacional de derechos humanos por parte de un
Estado, incurre este en responsabilidad internacional y tiene la obligacion
de reparar a las victimas por los dafios causados. Este principio de derecho
internacional publico implica el cumplimiento de un conjunto de medidas
orientadas a restituir los derechos y mejorar la situacion de las victimas,
asi como promover reformas politicas que impidan la repeticiéon de las
violaciones.

Conclusiones: (...) 3. En el DIDH reside la figura del lesionado por un
hecho internacionalmente ilicito, (...) /a relacién juridica se da (...) entre
el Estado y una persona natural, donde ésta Gltima es la lesionada. De este
modo, victima es aquella persona que ha sufrido una vulneracién de alguno
de los derechos consagrados en los instrumentos internacionales de
derechos humanos por una accion u omision atribuible al Estado. 4. (...)
toda accion y omision que generen un hecho internacionalmente ilicito
atribuible a un Estado genera la obligacion de este Gltimo de reparar.
Portilla, dedica su trabajo a establecer como las medidas de reparacion
normativa ordenadas por la Corte IDH, conlleva a una proteccion mas
integra de los derechos humanos. En ese sentido, desarrolla la
responsabilidad internacional de los Estados, como una pieza clave en el
DIDH, para establecer la obligacion de reparar a las victimas de violaciones
de derechos humanos ante una accién u omision cometida atribuidos a los
Estados. Dicha reparacion conllevara a un conjunto de medidas orientadas
a restitucion y mejora de los derechos de las victimas asi como la promocion

de reformas que impidan que los actos vuelvan a cometerse. De esta
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manera, se garantiza también una proteccion real y efectiva de los derechos

humanos, lo cual ha sido promovido por la propia Corte IDH.

Ugaz Sdnchez-Moreno, J (2018). Gran Corrupcién y Derechos Humanos
(Tesis de maestria), PUCP. Recuperado: http://hdl.handle.net/20.5

00.12404/13363

Conclusiones: (...) 8. Los Estados tienen la obligacion de respetar,
proteger y satisfacer los derechos fundamentales. La implementacion de
medidas contra la corrupcion constituye una forma de satisfacer los
derechos fundamentales. Cuando los Estados incumplen, por accion u
omisién, su obligaciéon de garantizar la plena vigencia de los derechos

humanos, incurren en responsabilidad exigible legalmente.

El autor de este trabajo de investigacion, centra su trabajo en determinar
como la corrupcidn, permite la violacion de derechos humanos, y que ante
estos casos, los Estados ostentan una responsabilidad legal por permitir la
violacion de dichos derechos incumpliendo sus obligaciones

internacionales de garantizar la plena vigencia de los derechos humanos.

Mejia Veréstegui, 1 (2010). La Globalizacion en el desarrollo de una
cultura de proteccion de los derechos humanos y su influencia en el Peru
(Tesis de
maestria). UNMSM. Recuperado: https://alicia.concytec.gob.pe/vufi

nd/Record/UNMS_c3a9a9d9723f3aba6858ff1d6c0d2acd

Conclusiones: (...) 6. A pesar del desarrollo de una cultura de proteccion
de los derechos humanos, éstos se siguen violando y aun este flagelo de la

humanidad ain no ha sido erradicado. 7. Como consecuencia del
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desarrollo de una cultura de proteccién de los derechos humanos, se puede

notar que existen mas denuncias de violaciones de los derechos humanos.

El autor de esta investigacion, realiza un estudio acerca de cémo la
globalizacion puede tener incidencia directa en el desarrollo de una cultura
de proteccion de los derechos humanos. Sin embargo, concluye que aun a
la fecha se siguen violando derechos humanos. Incluso la globalizacion en
muchos casos ha permitido detectar y constatar estas violaciones y en

consecuencia advertirse mayores denuncias.

Como podemos apreciar, estos autores nacionales han tratado temas
relacionados a nuestro trabajo de investigacion, especificamente sobre
proteccion internacional de derechos humanos en cuanto a la responsabilidad
internacional de los Estados y en cuanto a las violaciones de derechos
humanos, sin embargo, no hemos encontrado -al menos a nivel nacional -,
ninguna que trate especificamente, acerca de las limitaciones u obstaculos que
se tienen en el ambito del DIDH, para la efectiva proteccion de derechos
humanos. Por supuesto que hay muchisimas investigaciones y sobre todo
libros referentes al tema de derechos humanos, pero no especificamente sobre
lo sefialado. Referimos ademas, que los libros que se han encontrado de corte
internacional y nacional, han servido para el analisis dogmatico el cual esta

ampliamente desarrollado en las Bases Teoricas.

2.2.BASES TEORICAS — CIENTIFICAS:

En este apartado se desarrollara una breve evolucion histérica de los derechos
humanos, la implicancia dogmatica, axiolégica y doctrinaria de éstos, el DIDH,

principios y caracteristicas de éste, el respeto, la promocion, proteccion y garantia
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de los DD.HH. a traves de los distintos Sistemas Internacionales de Proteccion de
Derechos Humanos y sus mecanismos de proteccién, las normas del ius cogens, el
andlisis de las implicancias para los Estados de las violaciones de DD.HH., y

finalmente las limitaciones para la proteccion de estos derechos en el DIDH.

2.2.1.DERECHOS HUMANOS:

2.2.1.1. Origeny Evolucion Historica a Nivel Internacional:
A. Antecedentes remotos y hechos primigenios:

Los derechos humanos, acorde a la corriente iusnaturalista, han
existido desde la propia concepcion del hombre, al ser éstas
inherentes al ser humano, el hombre nacia con estos derechos. Sin
embargo, la historia nos muestra que antes de la Segunda Guerra
Mundial, éstos no eran reconocidos en forma generalizada, mucho
menos eran respetados, asi como tampoco tenian caracter universal

como en la actualidad.

A pesar de esto, es posible referirse a algunos hechos primigenios,
que dieron pequefios pasos para el reconocimiento de derechos
humanos en el mundo. Veamos, de forma muy breve el surgimiento
y desarrollo de éstos:
a. Edad Antigua:
Uno de los antecedentes histdricos mas remotos, lo encontramos
en Sumeria, Mesopotamia, en el siglo XXV a.C., con el poema
denominado “Ennecar y el sefior Aratta”, en donde se hace un
reconocimiento a los derechos humanos de acuerdo al

pensamiento de esa sociedad (Valle-Riestra 2016, 367).
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Asimismo, otros antecedentes son: el Cdédigo de Manu de la
Cultura Hindu, que reconoce el respeto frente al herido de guerra
(p. 368); y el Codigo de Hammurabi en el siglo XV a.C. que
evidencia la preocupacién a ciertos aspectos inherentes a la
dignidad humana y establece limites a la imposicion de

esclavitud por deuda (Calderén Sumarriva 2012, 20).

En Babilonia, en el afio 537 a.C., Ciro Il, conocido como Ciro
El Grande, gobernador del Imperio Aqueménida de Persa, tras
la conquista de Babilonia, proclamo la liberacion de esclavos,
repatrio a los exiliados y restaurd lugares de culto en favor de la
libertad de religion. Esto se encuentra descrito en el Cilindro de
Ciro, calificado incluso como el primer documento sobre
derechos humanos en el mundo, lo cual es aceptado por las

Naciones Unidas.

En occidente, especificamente en Grecia, “desde el periodo
homerico, se manifestd entre los hombres una aspiracion a la
idea de igualdad vinculada a la justicia para proteger al hombre
contra toda violacion a sus derechos” (Valle-Riestra 2016). En
Roma se regula la libertad a favor de los individuos, siendo la
Ley de las Doce Tablas un texto que aseguro la libertad, la
propiedad y la proteccién de los derechos humanos. Para los
romanos, el derecho natural representaba las normas de mayor

prevalencia (Calderon Sumarriva 2012).

Valle-Riestra (2016) afirma: Los derechos humanos son tan

antiguos como la historia de la cultura occidental, deviniendo su
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origen primigeniamente en la concepcidn politica de Alejandro
Magno (356-332 d.C.) y de la concepcion filosofica o
existencial del hombre sostenida por el filésofo Zenon de Sitio
(335-266 d.C.), quien sentd las bases para el nacimiento del

lusnaturalismo.
. Edad Media:

En la edad media “el cristianismo jugd un papel importante en
el origen y formacion de los Derechos Humanos porque fue en
la Biblia en donde se acufi6 por primera vez la idea de dignidad

en el hombre”. (Valle-Riestra 2016, 368).

Mas tarde San Agustin y Santo Tomas de Aquino, construyeron
una doctrina sobre los derechos humanos, considerando al ser

humano libre y sujeto de derechos.

Alzamora Valdéz (1977) afirma: El reconocimiento juridico de
los derechos humanos se inici6 en la edad Media. Pero no como
derechos subjetivos pertenecientes a todos los hombres cuya
igualdad proclamé el cristianismo, sino a modo de privilegios

inherentes a determinados grupos sociales. (p.35)

Es asi que, frente a los privilegios otorgados a determinadas
clases sociales o la burguesia, el constitucionalismo medieval
puso fin a los limites y frenos del poder politico, lo que se
plasmo en textos como la Carta Magna Leonesa, otorgada por el
Rey Alfonso 1X a las Cortes de Ledn en 1188 o la Carta Magna
inglesa en 1212 que junto con un modelo parlamentario
constitucional inglés, buscé evitar conflictos y atropellos, y
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proteger al maximo posible los derechos histéricamente

adquiridos por cada uno®.

La Carta Magna, es considerada por la mayoria de los
tratadistas, como el documento constitucional mas importante
de la Edad Media, firmada por Juan Sin Tierra, cuyo contenido
expresa el reconocimiento de la igualdad y la libertad individual

de determinados estamentos y grupos.

Siendo por tanto, la edad media el periodo en el cual, se inicia
el reconocimiento positivo (constitucional) de derechos
humanos y la garantia de su proteccion al pueblo espafiol e
inglés.
c. Edad Moderna:

Jhon Locke (1623-1704), padre del iusnaturalismo, concibio al
hombre como ser libre e igual (estado natural), siendo el estado
civil una creacion artificial que no tiene mas objeto que permitir
el mas amplio desenvolvimiento de la libertad y la igualdad,
proponiendo ademas la suscripcion del contrato social para
asegurar los derechos fundamentales del ser humano. Esta
concepcion filosofica, fue desarrollada més tarde por Voltaire,
Montesquieu y Rousseau, cuyos pensamientos alimentaron la
independencia de América (1766) y la Revolucion Francesa

(1789) (Valle-Riestra 2016).

Tras la conquista de America, se dieron dos documentos

5 Cfr. (Aguilera Portales 2011) Pags. 117-119.
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importantes, la Bula “Sublimis Deus”, expedida por el Papa
Paulo 111 en 1537, proclamaba la igualdad de todos los hombres,
y la garantia de no ser privados de su libertad ni de sus bienes'y,
la Bill of Rights (Carta de Derechos), carta que reafirmaba
derechos y libertades, y estableci6 que nadie podia ser detenido

sin mandato judicial.

Maés tarde, se darian las primeras declaraciones modernas sobre
derechos humanos en América, como la Declaracion de
Derechos del Congreso de Filadelfia, la Declaracion de
Derechos de Virginia y finalmente la Carta de la Declaracién de
la Independencia de los Estados Unidos de América, este Gltimo
reconoce derechos esenciales del hombre “cuyo amparo y
proteccion constituyen la finalidad del Estado”. Este documento
inspirado en el Derecho Natural influenciaria en aspectos
tedricos y practicos a la famosa Revolucion Francesa (Calderén

Sumarriva 2012).
B. Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano:

La Revolucion Francesa, fue un hito en la historia de la humanidad,
marcd un antes y un después, tanto, que dio por concluida la edad
Moderna, y abrié paso a la actual edad Contemporanea. Esta
revolucion, es de suma importancia para la teoria de los derechos
humanos, ya que fruto de ésta, fue la denominada Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano adoptado por la
Asamblea Nacional Constituyente de Francia, el 26 de agosto de

1789.
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Esta declaracion es uno de las mas importantes, pues, como bien lo
sefiala el maestro Alzamora Valdez, naci6 con proyeccion
universal, siendo su carécter universal —al menos en teoria-,
justamente la que la distingue de las declaraciones americanas. Esto
significa que, “los derechos conceptuados, los preceptos y las
garantias inmersas en el mismo, son reconocidos para todos los

seres humanos” (p.26).

Cabe advertir, sin embargo, que los derechos reconocidos eran a
hombres considerados “ciudadanos”, y que tanto ésta, asi como las
declaraciones americanas, no incluian a un ser humano importante
para ser considerado reconocidos “para todos”, la mujer. De ahi que

no se puede hablar de la universalidad de esta declaracion®.

En su predmbulo refiere, que los derechos del hombre eran
naturales, inalienables y sagrados. Alzamora Valdez (1977) sefiala
a este respecto, que esta declaracion “constituyd el dogma de la
revolucion y de la libertad y, como dijo Michelet, fue también el
credo de la nueva época y la base de todas las constituciones
francesas, asi como de la mayor parte de las constituciones

mundiales hasta nuestros dias” (p.53).

Contiene 17 articulos, los cuales proclaman; que los hombres nacen

libres e iguales; la imprescriptibilidad de los derechos de libertad,

6 Por esta razén en 1791, la feminista francesa, Marie Gouze mas conocida como Olympe De Gouges,
publicé el documento “Declaracidn de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana”, en contraposicion a
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Esta declaracidn, aunque simbdlica y no
adoptada por los franceses de esa época, proclamaba que las mujeres tenian iguales derechos como los
varones, constituyendo asi, una verdadera proclama universal de los derechos humanos, que nunca llegd
a aplicarse, pues las mujeres eran consideradas ciudadanas pasivas, es decir, sin actuacion en la vida civil.
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propiedad, seguridad y resistencia a la opresion; la libertad de
expresion, entre otros. En pocas palabras, “concibe los derechos del
hombre como cualidades esenciales inherentes a su naturaleza y los
separa de la organizacion politica” (p.56), plasmandose asi los
denominados derechos civiles y politicos, que se irradi6 a

Constituciones de todo el mundo.

C. Reconocimiento y Proteccién Internacional de los Derechos

Humanos:

Luego de lo sucedido en Francia, el reconocimiento de los DD.HH.
se irradi6 a todo el mundo, los movimientos en pro de dicho
reconocimiento y la proteccion de los DD.HH. se hacian cada vez

mas fuertes.
a. Durante las Guerras Mundiales:

A partir del siglo XX, luego del devastador escenario de la
Primera Guerra Mundial (1914-1918), se evidencio la necesidad
de contar con documentos o instrumentos que garantizaran

derechos humanos.

Es asi que, 42 paises’ originariamente, firman el Tratado de
Versalles, el cual crea la Sociedad de las Naciones o Liga de las
Naciones (1919), la primera organizacion internacional cuyos
fines era preservar la paz y prevenir la guerra entre los paises
por medio de la cooperacion internacional y el arbitraje de

conflictos. Dicha organizacion redacta:

7 Dentro de los cuales, Peru fue miembro fundador.
|
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e El Pacto de la Sociedad de las Naciones, firmado el 28 de
junio de 1919, cuyo texto contiene los 26 primeros articulos
del Tratado de Versalles. Dicho pacto, conforme lo sefiala
Ana Calderon (2017) “reconoce los derechos de las minorias
étnicas, linguisticas y religiosas y el derecho de peticion ante

ese organismo” (p.28).

Sin embargo, una Segunda Guerra Mundial (1939-1945),
acontecio. Como consecuencia de este conflicto, la Sociedad de
Naciones, fue un completo fracaso, no so6lo por el
incumplimiento de su objetivo principal “alcanzar la paz
evitando otro conflicto”, sino por una serie de problemas
politicos traducidos en la exclusién de grandes potencias entre

sus miembros. En este escenario, se dan:

e La Carta del Atlantico de 1941, suscrita por Franklin
Delano Roosevelt y Winston Churchill, que prometia a todos
los hombres del mundo todas las garantias necesarias para

una existencia libre de temor y privaciones.

e La Declaracion de las Naciones Unidas de 1942, fue
suscrito por 47 paises, en apoyo a la Carta del Atlantico. Los
Estados mostraron asi la aprobacion a los propoésitos y
principios enunciados en dicha declaracion. “En este
trascendental documento, los signatarios se comprometian a

poner su maximo empefio en la guerra 'y a no firmar una paz
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por separado™®,

Es justamente cuando firmaban esta Declaracion, que el
presidente Franklin Delano Roosevelt acufid el término
“Naciones Unidas”, para referir colectivamente a las
naciones que se unian a la lucha contra las potencias del Eje

Roma-Berlin-Tokio.

b. Nivel Mundial:

A finales de la Segunda Guerra Mundial, la humanidad buscaba
desesperadamente la reivindicacion de la dignidad del hombre,
con un grito desesperado de clamor por el reconocimiento de sus

derechos, méas elementales, universales e inherentes.

e | a Carta de las Naciones Unidas, firmada en San Francisco

el 26 de julio de 1945, la cual a su vez, da nacimiento a la
Organizacién de la Naciones Unidas (ONU) o simplemente
las Naciones Unidas (NN.UU.), con la ratificacion de 51
Estados, luego de arduos esfuerzos y conferencias
internacionales. La ONU empezd a existir oficialmente el 24
de octubre de 1945, después de que la Carta fuera ratificada
por China, Francia, la Unién Soviética, el Reino Unido, los

Estados Unidos y la mayoria de los demas signatarios.

Alzamora (1977) resalta respecto a esto, la declaracion hecha
por el presidente de Truman en la ceremonia de la firma de la

Carta de las Naciones Unidas: “Con este documento —dijo-

& Recuperado: https://www.un.org/es/sections/history-united-nations-charter/1942-declaration-

united-nations/index.html
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tenemos razones para creer que una declaracion internacional
de derechos resultara aceptable para todos los paises
involucrados. Tal Declaracion de Derechos formara parte de
la vida internacional en la misma medida en que nuestra
propia Declaracion de Derechos forma parte de nuestra
Constitucion. La Carta esta dedicada a la obtencion del
respeto a las libertades fundamentales. A menos que
podamos alcanzar estos objetivos para todos los hombres y
mujeres del mundo —independientemente de la raza, el
idioma o la religién- no podemos tener paz y seguridad

permanente en el mundo”.

Acorde al articulo 68° de la referida Carta, el Consejo
Econdmico y Social crea en 1946, la Comision de Derechos
Humanos, integrada por 18 miembros, cuyas atribuciones
consistian en la preparacion de una Carta Internacional de
Derechos  Humanos, declaraciones y  convenciones
internacionales sobre libertades civiles, condicion de la mujer,

prevencion de la discriminacion, entre otros.

Se estableci0 ademas una sub-comision denominada la
Comision del Estatuto de la Mujer, encargada de atender
problemas respecto a la prevencion de discriminaciones y

proteccion de las minorias (p.64).

e Carta Internacional de Derechos Humanos: La Comision
de Derechos Humanos, luego de largas y acalorados debates

filosoficos, ideoldgicos, politicos y juridicos sobre los
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alcances, naturaleza y composicion de este conjunto de
instrumentos, decidio que la Carta, deberia estar compuesta
por tres partes: una declaracion, uno o mas pactos y medidas

de ejecucion. Es en este contexto en el cual, se proclama:

- La Declaracion Universal de Derechos Humanos:
Aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, el 10 de diciembre de 1948, mediante la
Resolucion 217A (l11), con 48 votos, 0 en contra y 8
abstenciones. Siendo éste el primer documento de su clase,
con un reconocimiento de DD.HH. de alcance mundial y
atribuible los derechos consignados en este, a todos los
seres humanos vy, el primer documento integrante de la

Carta Internacional de Derechos Humanos.

Posteriormente, en 1966, las NN.UU. se preparaba para
emitir los demas instrumentos internacionales integrantes de
la Carta Internacional de los Derechos Humanos, luego de

afos de debates;

- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP): Aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, mediante
Resolucion 2200A (XXI) y vigente desde el 23 de marzo

de 1976.

- El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,

Sociales y Culturales (PIDESC): Aprobado por la
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Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de
diciembre de 1966, mediante Resolucion 2200A (XXI) y

vigente desde el 03 de enero de 1976.

- El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos: Aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de
1966, mediante Resolucion 2200A (XXI) y vigente desde

el 23 de marzo de 1976.

- EI Segundo Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Aprobado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de
diciembre de 1989, mediante Resolucion 44/128 y vigente

desde el 11 de julio de 1991.

- El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Aprobado
por la Asamblea General el 10 de diciembre de 2008
mediante la resolucion A/ RES/63/117 y vigente desde el

5 de mayo de 2013.

Es asi que, el proceso de internacionalizacion de la proteccion de
los derechos fundamentales de la persona humana se tradujo en la
consagracion de catalogos de DD.HH. y mecanismos de promocién
y proteccion internacionales de los derechos incluidos en los
catalogos. La idea detras de este proyecto fue evitar las situaciones

de violaciones masivas de los DD.HH. de que habia sido testigo la
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humanidad durante la Guerra, a través de un sistema que
denunciara estos hechos cuando aun constituian situaciones
esporédicas, impidiendo que éstas se transformaran en situaciones
de violaciones masivas y sisteméticas, esto es, un énfasis
fundamentalmente preventivo. Este propdésito general de construir
un sistema de control internacional de la actividad de los Estados
en materia de DD.HH. se refleja en forma muy clara en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, que en su articulo

28 (Nash Rojas 2008, 200, 201)°.
c. Niveles Regionales:

Adelantada a la Declaracién Universal de Derechos Humanos,

América, proclamé:

e La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, como resultado de la IX Conferencia Internacional
Americana, en abril de 1948, la misma que dispuso la
creacion de la OEA. Dicha Declaracion se convirtio
histéricamente en el primer instrumento internacional sobre
derechos humanos. Su valor, es historico y basico mas que
juridico, debido a que no forma parte de la Carta de la OEA,
tampoco es un tratado, es un documento general y de directriz
que se llega a aplicar de esta forma. Aunque, cabe resaltar
que es aplicado en el subsistema general de la OEA,

aplicacion no vinculante.

% Citando a (Medina y Nash 2003)
|
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Afios mas tarde, Europa hizo lo suyo, proclamando:

e La Convencion Europea para la Proteccion de Derechos
Humanosy las Libertades Fundamentales, adoptada por el
Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950, y vigente en
1953. Este documento inspirado en la DUDH, fue el primer
instrumento de su tipo (convenio), pues no sélo reconocia los
derechos humanos, sino los protegia a través de un control
judicial (creacion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos) estableciendo por primera vez, un sistema de

proteccion de derechos humanos a nivel regional.

América, por su parte, a pesar de tener la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, adolecia de
un sistema de proteccién de derechos humanos regional
vinculante, pues éste solo declaraba dichos derechos, no gozaba
de fuerza para que obligara a los Estados a la proteccion de los

mismos, es entonces que adopta:

e La Convencion Americana de Derechos Humanos:
Conocida también como Pacto de San José de Costa Rica.
Fue suscrita el 22 de noviembre de 1969 y entr6 en vigencia

el 18 de julio de 1978.

Por su parte en Africa, la entonces Organizacion para la Unidad

Africana, adopto:

e La Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos: Aprobada por Asamblea del 27 de julio de 1981 y

vigente desde el 21 de octubre de 1986.
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2.2.1.2. Origeny Evolucion Historica a Nivel Nacional:

El origen de los DD.HH. en el Peru, deviene de un profundo proceso
de constitucionalizacion, que se irradio desde la Revolucion Francesa
y los textos constitucionales surgidos en esas épocas.

Desde el inicio de la republicana (1821), podiamos ver ya el
reconocimiento de ciertos derechos que eran tratados como garantias
individuales, los que desde luego, s6lo eran aplicables a ciudadanos?®,
y so6lo eran unos pocos, tal como; el derecho a conservar y defender
el honor, su seguridad, su propiedad y su existencia, sin poder ser
privados de ninguno de estos derechos sino por autoridad competente
y conforme a las leyes (Chanamé Orbé 2007, 22). Estos si bien, no
eran aplicado a todas las personas (mucho menos a las mujeres),
permitia tacitamente la proteccion de los mismos.

Tal como refiere Ortecho Villena (2008), “en la historia constitucional
del Perq, representada esencialmente por sus doce constituciones,
aparte de otros documentos similares, se puede advertir que tales
derechos se han ido precisando” (p.17).

Analicemos muy brevemente el reconocimiento de derechos que se ha

desarrollado en nuestra historia constitucional:
A. Constituciones Politicas del Pert de 1823 a 1933:

Desde la primera Constitucion peruana, promulgada el 12 de

noviembre de 1823, hasta la Constitucion de 1839, se reconocia la

10 En 1821 sélo eran considerados ciudadanos todos los hombres libres nacidos en el pais que hubiesen cumplido la
edad de 21 afios, con tal que ejerciesen alguna profesion o industria Gtil. A los naturalizados se les exigia la edad de
25 afios. La cualidad de ciudadano del Per( era indispensable para poder obtener un empleo publico (Chanamé Orbé
2007, 22).
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proteccion de algunos “derechos humanos”, pero de forma
limitada. Asi por ejemplo, en la primera se reconocia el derecho a
la nacionalidad al sefialar que, son peruanos todos los hombres
libres'! nacidos en el territorio. Este término de “hombres libres”,
fue eliminado con la Constitucion de 1856, sin embargo siguid
excluyendo a la mujer de forma expresa respecto de su ciudadania,
y con el ello, su derecho al voto y a ser elegida, derecho que estaba
solo reservado para los varones mayores de 21 afios y los casados
aunque no hayan llegado a dicha edad. Con la Constitucion de
1860, se elimina el término “vardn”, pero se sigue condicionando
al estado civil de casados, para aquellos que no habian cumplido
los 21 afios. Esta situacion si bien mejor6 con la Constitucion de
1867, retrocedio con la Constitucion de 1920, el cual volvia a exigir
el estado civil de casado para el ejercicio del derecho al sufragio.
Sin embargo, no todo fue retroceso en esta, pues es la primera en
incluir el habeas corpus como recurso para la defensa de una
indebida prision, ademas que contenia derechos sociales y de

organizacion o interés general.

Posteriormente, es promulgada la Constitucion de 1933, la misma
que instaura una palabra fundamental para la forma de gobierno
que tenemos hasta nuestros dias, “democracia”, ademas de
contener un listado mas amplio de derechos humanos, la misma que
a través de sus modificatorias, reconoce expresamente la

ciudadania a las mujeres y permite por primera vez, el voto

111 0 que excluia a la poblacion esclava
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femenino (art.86), aunque solo para elecciones municipales.
. Constitucion Politica del Pera de 1979:

Esta Constitucion promulgada el 12 de julio de 1979 y vigente
desde el 28 de julio de 1980, conforme lo expresa Chanamé (2007),
hizo grandes aportes sobre derechos humanos, esto se expresaba
con la primacia del titulo que los contenia, por sobre otros. En
términos generales, se buscé poner énfasis a la persona humana, en
algunos casos influido por el espiritu del iusnaturalismo de algunos

constituyentes, asi se elabor6 un titulo sobre la persona (p. 76 y 77).

El articulo 1° de esta constitucion, le dio forma y base al actual
articulo de la Constitucion del 1993, refiriendo que; la persona
humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado. Todos tienen

la obligacion de respetarla y protegerla.

Asimismo, reconoce por primera vez, la libertad de religion sin
restringirla (art.2 inc.3), elimina las llamadas listas de derechos
denominadas “garantias individuales, sociales o electorales”
(dependiendo de la constitucién y momento histérico), y pasa a
incluir un capitulo de la persona, en el cual se plasman “derechos
fundamentales™ (art. 2 y 3), término expreso que se utilizd para
senalar que toda “persona” tenia derecho a la vida, al nombre, a la
integridad fisica, al libre desarrollo, a la igualdad ante la ley, a las
libertades de informacidn, opinidn, expresion, al honor y la buena

reputacion, etc.

De estos términos, ademas de sefialar expresamente que; “El varon
y lamujer tienen iguales oportunidades y responsabilidades. La ley
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reconoce a la mujer derechos no menores que al varon” (art.2,
inc.2), se evidencia un verdadero reconocimiento de igualdad de
derechos entre las mujeres y varones, lo que se traduce en
verdaderos derechos humanos - tardando tal reconocimiento mas
de 30 afios desde la adopcion de la DUDH y mas de 32 afios desde
la creacion de la Comision del Estatuto de la Mujer, hoy Comision

de la Condicion Juridica y Social de la Mujer-.

Al reconocimiento de derechos civiles, se le suma, el hecho de ser,
la primera en sefialar una enumeracién numerus apertus de los
derechos fundamentales (art. 4). Asi también, reconoce DESC,

desarrollandolos ampliamente en capitulos separados®2.

Otro aspecto relevante, es que dedica un capitulo completo a los
tratados internacionales (capitulo V - arts. 101° al 109°)
reconociendo que éstos forman parte del derecho nacional y que,

en caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalece el primero.

Es asi, que esta Constitucion, por toda su estructura y por el gran
avance en el reconocimiento de los derechos humanos (derechos
fundamentales), generé muy buenas criticas, -a diferencia de todas
sus antecesoras-, al punto de referir un sector de la doctrina que la

Constitucién de 1979:

“Ha sido una de las mas logradas, la que propiamente ha

configurado los derechos fundamentales, con precision” (Ortecho

12 Capitulo Il De la Familia - arts. 5° al 11°; capitulo Ill De la Seguridad Social, Salud y Bienestar - arts. 12°
al 20°; capitulo IV De la Educacion, La Ciencia y La Cultura - arts. 21° al 41°; capitulo V Del Trabajo — arts.
42° al 57°; Capitulo VII De los Derechos Politicos — arts. 64° al 71°.
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Villena 2008, 18)

“La Carta de 1979 comprendia dentro del primer Titulo
denominado “de los Derechos y Deberes Fundamentales™, a los
Derechos Civiles, Politicos, Sociales, Econdémicos y Culturales.
Esto resultaba un importante avance y facilitaba su defensa en caso

de conculcacion” (Valle-Riestra 2016, 315).
. Constitucion Politica del Perd de 1993:

La actual Constitucion Politica del Perd, promulgada el 29 de
diciembre de 1993 y vigente desde el 01 de enero de 1994, es la
que termina de dar forma a uno de los valores axioldgicos mas
importantes de los Derechos Humanos, la dignidad humana. Y es
que su articulo 1, reconoce; “La defensa de la persona humanay el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”. De esta manera, vemos que la persona humana y el
respeto por su dignidad, pasan a ser el centro y pilar fundamental
en la proteccidn de los derechos humanos a nivel interno —derechos

fundamentales-.

Como bien sefiala Valle — Riestra, en las Gltimas décadas se ha ido
fortaleciendo a nivel mundial, la revalorizacion juridica del ser
humano y la tendencia de considerarlo como bien supremo que la
sociedad y el Estado debe proteger. (...) La Constitucion de 1993,
reproduce con ligeras variantes, todos los derechos ya incluidos en

la carta de 1979, agrupandolos de manera diferente (p. 314).

Esta diferente forma de agrupamiento ha recibido criticas en
doctrina, como la del maestro Raul Ferrero Costa, quien ha
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sefialado que, la Constitucion de 1993, buscd supuestamente,
mejorar en algunos aspectos a la Carta 1979. Este objetivo, sin
embargo, no se ha logrado, pues en realidad la nueva Carta debilita
la posicion del ciudadano frente al gobierno, reduciendo el &mbito
de sus derechos (...). En el marco de los derechos fundamentales,
lo primero que notamos es que se ha reducido esta categoria a los
derechos civiles contemplados en el primer capitulo de la

Constitucion.®

Cabe advertir, que la Constitucion de 1979, sefialaba expresamente
que el Titulo I consagraba “Derechos y Deberes Fundamentales de
la Persona”, el cual estaba comprendido por los capitulos de la
Persona; de la Familia; de la Seguridad Social, Salud y Bienestar;
de la Educacion, la Ciencia y la Cultura; del Trabajo; de la Funcion
Publica; de los Derechos Politicos y; de los Deberes, todos los
cuales conformaban una gran gama de derechos civiles, politicos,
sociales, econdmicos Yy culturales, conocidos como derechos
humanos (a nivel internacional), y que estaban sefialados
expresamente como “derechos fundamentales”, comprendidos
todos en un solo titulo con diferentes capitulos. Con la diferencia
en la estructura de la Constitucion de 1993, se suprime el titulo
general y se sefala solo el capitulo I como “derechos
fundamentales de la persona”, dejando de lado a los demads

capitulos los cuales consignan derechos politicos y DESC.

A este respecto, Valle- Riestra se refiere; lo que es mas grave aln

13 Citado por (Valle-Riestra 2016, 314)
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es que reconoce la categoria de derechos fundamentales solamente
a los derechos civiles y no asi a los derechos politicos, sociales,
economicos y culturales; los que se ven desmejorados para su
defensa en caso de violacion y conculcacion toda vez que el nuevo
cédigo politico no le reconoce la connotacién de derechos
fundamentales. Esta modificacion resulta del todo inexplicable
porque nos perjudica como personas, como ciudadanos, y es un
retroceso en el campo de los derechos humanos que nos debe llamar
a reflexion a fin de plantear en una proxima asamblea constituyente
su revision y modificacion (p. 315).

Dejando de lado estas criticas, la actual Carta Magna, al igual que
su antecesora mas proxima, expresa la conviccion de la primacia
del ser humano tanto en su aspecto unico e individual como en su
dimension social, ambas constituciones dedican el Titulo Primero
a precisar el conjunto de libertades, atributos y facultades propios
de la naturaleza del hombre que el Estado tiene la obligacion de

respetar y defender (p. 314).

Por otro lado, los méritos de la actual Constitucion, van desde una
mejor organizacion del estado, un régimen econdmico adecuado,
asi como la creacion de instituciones juridicas como el
Referéndum?, la creacion de la Defensoria del Pueblo y lo mas
importante en materia de DD.HH., la creacién del Tribunal

Constitucional, supremo interprete de la Constitucion y defensor

14 Aparece el Referéndum como consulta popular para la reforma de la constitucion, ordenanzas
municipales y actos vinculados a la descentralizacién (Chanamé Orbé 2007, 79)

43



ferviente de los derechos fundamentales.

En cuanto a su estructura, como bien adelantamos, la actual Carta
Magna declara en su capitulo I, “los derechos fundamentales de la
persona”, los mismos que estan consagrados en el articulo 2 y sus
24 incisos, estando el altimo de ellos divido a su vez, en 8 acapites.
Estos derechos civiles, tales como el derecho a la vida, a la
identidad, a la integridad moral, psiquica y fisica (el cual se ampli6
con esta Constitucidn), al libre desarrollo y bienestar, a la igualdad
ante la ley, entre otros, no estan contemplados como un listado
numerus clausus, sino por el contrario, el articulo 3, contempla una
enumeracion numerus apertus, al referir: La enumeracion de los
derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la
Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se
fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania
del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma
republicana de gobierno. De lo que se puede entender, y de hecho
en la practica asi es, que los derechos politicos, econémicos,
sociales y culturales comprendidos en los demas capitulos
subsiguientes (capitulo Il de los Derechos Sociales y Econdmicos
y, capitulo I11 de los Derechos Politicos y de los Deberes), tienen
también calidad de derechos fundamentales. Esto no sélo por su
propia naturaleza (derechos humanos consagrados en los
instrumentos internacionales), sino porque la Constitucion
garantiza éstos, en su calidad de naturaleza analoga que son

fundados en la dignidad de la persona humana, muy aparte de los
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que ha declarado el TC en los Gltimos afios.

Como bien refiere Chanameé (2007), todos los textos
constitucionales tienen excesos y vacios, no obstante, se legitiman
por su ejercicio —rectificAndose y enmendandose- como es el caso
norteamericano, por ello Thomas Jefferson proclamaba: “La

ejecucion de las leyes es mas importante que su elaboracion”.

Un punto importante a acotar ademas es, que en cuanto a los
Ilamados derechos culturales, si bien la Constitucién no se refiere
taxativamente en el capitulo Il como tal o inclusive en el capitulo
I, lo cierto es que encontramos los articulos referentes al arte y la
cultura desde el articulo 2, inciso 8, el Estado propicia el acceso a
la cultura y fomenta su desarrollo y difusidn, inciso 19, El Estado
reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacion;
hasta los articulos 17, 18, 19 y subsiguientes; El Estado preserva

las diversas manifestaciones culturales y linglisticas del pais.

De lo que se colige, que a pesar de haber eliminado el término
Cultural de la Constitucion de 1979, dichos derechos hoy en dia,
siguen mas vigentes que nunca, y que el Perl garantiza la
proteccion, no solo de éstos sino de todos los derechos en general,

a través de sus mecanismaos internos.

En cuanto a la libertad religiosa, la vigente Constitucion, en un
texto similar al de 1979, reconoce, en su art. 2, inc. 3, el derecho
fundamental de libertad religiosa en estos términos: (Toda persona
tiene derecho) a la libertad de conciencia y de religion, en forma

individual o asociada. No hay persecucién por razén de ideas o
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creencias (...) El ejercicio publico de todas las confesiones es libre,
siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico (Centro

de Estudios Constitucionales 2017, 303).
2.2.1.3. Alcances Doctrinarios del Concepto de los Derechos Humanos:

El concepto de derechos humanos, ha sido largamente discutido a
través de la historia, por grandes doctrinarios y filésofos e, incluso
desde distintos enfoques como el iusnaturalismo y el positivismo, no
existiendo aun en la actualidad una definicién concreta e inmutable.
Ello a raz6n de su propia naturaleza, ya que la amplitud de su
contenido, las dimensiones que abarca Y, la universalidad y demas
caracteristicas, a menudo se enfrentan con distintas ideologias,
culturas, politicas y hasta emociones propias del ser humano. Y es que
su uso frecuente y diario, hacen de dificil consenso su definicion
exacta y perfecta.

A esto se suma, que la expresion “derechos humanos”, ha sido
concebido de acuerdo al momento historico por el que pasaban sus
titulares, las personas. En ese sentido, Pérez Lufio (2003), citando una
frase de Wolfgang Goethe hace referencia a los sentimientos, anhelos
y logros que la expresion «derechos humanos» suscitd en las
conciencias de los contemporaneos del clima cultural inmediato a la
promulgacion de las declaraciones de derechos humanos promulgados
en la época de la Revolucion Francesa y, resaltando su valor
pragmatico, explica como en un determinado momento historico, el
valor de los derechos humanos ha ido torndndose en un nuevo criterio

de legitimacion politica, como freno a la autoridad arbitraria y
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dogmatica (el poder). Asi también, para evidenciar su funcion politica,

hace referencia a lo vertido en la Declaracion de Independencia

Americana, los hombres son iguales por naturaleza, han sido dotados

por su Creador, de derechos inalienables y, precisamente para

asegurar el goce de esos derechos, los hombres establecen gobiernos.

A partir de estas precisiones, define a los derechos humanos, en

términos explicativos, como: un conjunto de facultades e instituciones

que, en cada momento histdrico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel

nacional e internacional (Derechos Humanos, Estado de Derecho y

Constitucion, 2003, pag. 48-49).

De esta definicion, desprende el propio autor, tres consideraciones:

a. La referencia inmediata a los valores de los que tales facultades
constituyen una concrecién y, la insistencia en el caracter historico
que contribuye a una determinacion del significado de esos
derechos. Recalca el sentido historico ya que la propia experiencia
humana, nos ha demostrado que a lo largo de la historia, muchas
concepciones de derechos se han desvanecido e incluso otras que
no eran consideradas como tales (derechos econémicos y sociales),

lo son hoy en dia.

b. Al apelar a los valores de la dignidad, la libertad y la igualdad, se
esta centrando en los tres ejes fundamentales en torno a los cuales
se ha buscado siempre la reivindicacion de los derechos humanos,

revistiendo en determinado momento historico, un contenido
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diverso y, el conjunto de facultades e instituciones, destinadas a
explicitarlos. Siendo la dignidad humana, el punto de referencia
de todas las facultades que se dirigen al reconocimiento y
afirmacion de la dimension moral de la persona®®, su importancia
es innegable en el origen y desarrollo de los DD.HH. La libertad,
el principio aglutinante de la lucha por los DD.HH., considerado
el derecho natural por excelencia e inmerso en la propia nocion de
derechos humanos. Y la igualdad, el derecho humano mas
importante de nuestro tiempo, al ser el postulado fundamentador
de toda la moderna construccion tedrica y juridico-positiva de los

derechos sociales.'®

. El reconocimiento positivo de los derechos humanos debe

entenderse en un sentido mas amplio que el formalista, no solo los
instrumentos normativos, sino las técnicas de proteccion y
garantia, vale decir, los mecanismos y sistemas de proteccion

(2003).Y7

Esta definicion por tanto, conjuga y compenetra, el enfoque

iusnaturalista, respecto a su fundamentacion, con el enfoque

positivista, que encierra el reconocimiento positivo en instrumentos

normativos y la regularizacion para su ejercicio a través de

mecanismos de proteccion.

Otro aporte doctrinario bastante relevante, es el de Nikken (1994)

15 pérez Lufio (2003), citando a Rudolf von Ihering (1904, p. 332).
16 pérez Lufio (2003), citando a L’égalité, vol. |, a cargo de H. Buch, P. Foriers, Ch. Perelman, Bruylant,
Bruxelles, 1971; y vol. IV a cargo de R. Dekkers, P. Foriers, Ch. Perelman, Bruylant, Bruxelles, 1975.

17 Cfr. Pérez Lufio (2003)
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quien a través de todo un estudio sobre el concepto de los derechos
humanos, postula la dignidad de la persona como pilar fundamental
frente al Estado, asi el poder publico debe respetar y garantizar los
atributos inherentes a la persona, siendo esto consustancial a la
dignidad humana. Afirma: La sociedad contemporénea reconoce que
todo ser humano, por el hecho de serlo, tiene derechos frente al
Estado, derechos que éste, o bien tiene el deber de respetar y
garantizar o bien esta llamado a organizar su accién a fin de
satisfacer su plena realizacion. Estos derechos, atributos de toda
persona e inherentes a su dignidad, que el Estado esté en el deber de
respetar, garantizar o satisfacer, son los que hoy conocemos como
derechos humanos (pag. 15).

De esta definicion, se desprende por un lado, que los derechos son
inherentes a la persona, y por el otro, la afirmacion de estos derechos
frente al poder publico. La primera, basada en la inherencia, nos lleva
a sefialar el reconocimiento de todo ser humano como titular de
derechos humanos, por el sélo hecho de serlo y que al ser universales,
corresponden a toda persona, por su propia naturaleza. Siendo por
tanto, los derechos humanos, atributos inherentes a la persona que, -
como refiere Nikken-, no son una concesion de la sociedad ni
dependen del reconocimiento de un gobierno, sino por el contrario,
éstos son inviolables y por fuerza de la dignidad humana, deben ser
objeto de proteccidn y garantia por parte del Estado. Lo segundo nos
lleva a sefalar, que los derechos humanos implican obligaciones a

cargo del Estado, siendo éste el responsable de respetarlos,
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garantizarlos o satisfacerlos y desde luego, no violentarlos. Esta
obligacion de no violar derechos humanos, implica limites al ejercicio
del poder publico, basado en el imperativo de la dignidad humana. 8
Esta no solo lo circunscribe a su no arbitrariedad, sino que la obliga a
su respeto, garantia y satisfaccion y hasta la regularizacién de su
restriccion en determinadas situaciones excepcionales, como casos de
emergencia o el peligro de la seguridad del Estado, lo que en ningln

momento afectara su contenido esencial.
A. Corrientes:
a. lusnaturalistal®:

La Escuela filoséfica del iusnaturalismo, sostiene que los
derechos humanos (antes derecho natural) surge de la naturaleza
humana, de la que se extraen derechos que corresponden a todos

los seres humanos por el sélo hecho de serlos.

Se fundan en un orden natural preexistente al Estado y la ley y
es superior a ellos. Asi, los derechos vienen a ser el conjunto de
atributos, valores y libertades que la persona posee por su propia

naturaleza humana, siendo éstos anteriores y superiores al

18 Cfr. (Nikken, El Concepto de los Derechos Humanos 1994, 15-27): “Durante la mayor parte de la historia
el poder podia ejercerse con escasos limites frente a los gobernados y practicas como la esclavitud y la
tortura eran admitidas y hasta fundamentadas en ideas religiosas. La lucha por lo que hoy llamamos
derechos humanos ha sido, precisamente, la de circunscribir el ejercicio del poder a los imperativos que
emanan de la dignidad humana”.

1% Tuvo como sus méaximos exponentes a Hugo Grocio, Francisco de Vitoria, John Locke, Montesquieu y
Rousseau, quienes elaboraron los principios doctrinarios de [las entonces] futuras declaraciones de
derechos del Hombre (Calderén Sumarriva 2012, 27).

Esta corriente histérica de fundamentacion filoséfica de los derechos humanos, aunque al principio fue
una corriente muy plural y heterogénea (multiplicidad de corrientes doctrinales), que tenia el comun
denominador de su afirmacion por el derecho natural, han ido surgiendo nuevos concepciones como el
iusnaturalismo deontoldgico (Aguilera Portales 2011, 51).
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Estado (Valle-Riestra 2016, 301, 361).

Estos postulados de juridicidad son incluso anteriores y
justificadores del derecho positivo, de ahi que las exigencias
previas de facultades que les corresponde a las personas por
propia naturaleza devienen en derechos naturales que son
originarios e inalienables al individuo, en cuyo disfrute surge el
Estado (A. E. Perez Lufio, Derechos Humanos, Estado de
Derecho y Constitucion 2003)%°. Asi, sostienen la creencia en un
orden objetivo suprapositivo juridico de caracter universal,
permanente e inviolable que contiene los valores ultimos de todo

ordenamiento humano (Aguilera Portales 2011, 51).

De esta forma, se postula la inherencia de tales derechos, a la
naturaleza humana, es decir, son ontologicos. Dicha inherencia
conlleva a la universalidad de tales derechos, la cual para dicho
enfoque iusnaturalista no es una caracteristica propia de los
derechos humanos, sino una mera comprobacion historica de su

teoria.
b. Positivista?!:

La corriente filosofica del positivismo juridico, pretende
fundamentar los DD.HH. desde su positivizacion, validez y

efectividad juridica.

20 Cfr. (A. E. Perez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién 2003, 54,55).

21 Tuvo como sus maximos representantes a Anzilotti (positivismo cldsico), “Kelsen (iuspositivismo
normatista), Noberto Bobbio (iuspositivo metodoldgico), Hart, Austin y Ross (positivismo analitico
inclusivo)” (Aguilera Portales 2011, 45).
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Rechaza y se contrapone a la concepcidn iusnaturalista, para esta
corriente, lo que no aparece establecido en la norma juridica,
simplemente no es un derecho, en todo caso es una aspiracion o
un ideal®. Es decir, no acepta la idea de que éstos puedan
preexistir al derecho positivo, sostiene que las personas, no se
pueden adjudicar derechos que no estdn explicitamente
previstos por el conjunto de normas juridicas positivas que
componen cualquier legislacion?®. Estas exigencias que afirman
determinadas libertades del individuo frente al poder estatal,
deben ser reconocidas primero en un ordenamiento, para que

sean validas y dotadas de eficacia juridica.

Algunos autores, al referirse a estos derechos, los califican o se
refieren a ellos, como derechos fundamentales (claro, siguiendo
la concepcion y perspectiva positivista), asi por ejemplo Valle-
Riestra (2016), refiere que los derechos humanos, desde el punto
de vista positivo son: el conjunto de libertades, facultades,
atributos reconocidos por la Constitucion a los habitantes de un

pais en su condicion de persona humana (pag. 301).

Asi, Ernst Forsthoff, los denomina “derechos fundamentales”,
refiriendo que son; categorias de la autonomia individual,

garantias juridicas, y categorias independientes.?*

Sin embargo, haciendo una sana critica respecto a esto, debemos

sefialar que si siguiéramos la doctrina positivista, los derechos

22 (Valle-Riestra 2016, 361)

23 Cfr. (Aguilera Portales 2011, 45,46).
24 Cfr. (A. E. Perez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién 2003, 297,298).
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humanos no so6lo estarian circunscritos al &mbito del derecho
interno, sino que al estar éstos actualmente positivizados en el
derecho internacional, en distintos instrumentos internacionales
vinculantes y obligatorios e, incluso habiéndose previsto una
serie  de mecanismos de proteccion destinados a su
cumplimiento, no seria adecuado el uso del término “derechos
fundamentales”, puesto que su exigencia y proteccion sobrepasa

el derecho interno, y alcanza el &mbito internacional.
c. Historicista:

Esta corriente sostiene que los DD.HH., han ido surgiendo en el
transcurso de la historia y que, dependiendo al tiempo o a la
época, se han reconocidos los mismos en situaciones concretas,
en otras palabras, no han sido ni son inherentes a las personas,
éstas solo tuvieron y tienen derechos que la sociedad les ha
reconocido, concedido y dotado de eficacia juridica en una
determinada época histérica (determinado contexto de espacio y
tiempo).

No acepta que los derechos humanos son universales y

aplicables a cualquier cultura (Valle-Riestra 2016, 361, 362).
2.2.1.4. Derechos Humanos y Derechos Fundamentales:

El término “derechos humanos”, a menudo es utilizado como
sinénimo del término “derechos fundamentales” y, aunque para fines
préacticos no hemos diferenciado éstos en los antecedentes nacionales
de este trabajo de investigacion, lo cierto es que existen diferencias
doctrinarias y de alcance, entre ambos.
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2.2.1.5.

Pérez Lufio (1988), nos explica con claridad magistral, las diferencias
entre estos. Sefiala: se ha hecho hincapié en la propension doctrinal y
normativa a reservar el téermino «derechos fundamentales» para
designar los derechos positivados a nivel interno, en tanto la formula
«derechos humanos» seria la mas usual para denominar los derechos
naturales positivados en las declaraciones y convenciones
internacionales, asi como a aquellas exigencias basicas relacionadas
con ladignidad, libertad e igualdad de la persona que no han alcanzado
un estatuto juridico positivo (p. 44).

Es asi que, mientras los derechos fundamentales, son facultades
reconocidas a todas las personas en el ordenamiento juridico de un
Estado (derecho interno), cuya vigencia, garantia y satisfaccion es
responsabilidad de éste, por estar positivizado generalmente en su
méaxima norma juridica, la Constitucion; los derechos humanos son las
facultades atribuidas a todas las personas alrededor del mundo, por el
solo hecho de serlas (derechos naturales), las cuales estan
positivizados en las Declaraciones y Convenios Internacionales
(significacion descriptiva). A estos derechos y libertades reconocidos,
se suman aquellas exigencias mas radicalmente vinculadas al sistema
de necesidades humanas que aun no son objeto de positivizacion
(significacion prescriptiva o deontoldgica), pero que conforme al
avance del DIDH, estos estan siendo regulados, reconocidos y

abarcados en su aplicacién en distintos instrumentos internacionales.
Definicion Académica u Operativa:

Como bien hemos sefialado precedentemente, no existe a la fecha una
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definicion perfecta e inmutable del término “derechos humanos”, sin
embargo, es posible delimitar su definicion académica u operativa.
Asi, la ONU a través de la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, define a los derechos humanos como:

Derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna
de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico,
color, religion, lengua, o cualquier otra condicion. Todos tenemos los
mismos derechos humanos, sin discriminacion alguna. Estos derechos
son interrelacionados, interdependientes e indivisibles (OACDH
2018).

Por otro lado, Calderon Sumarriva (2012) plantea que los derechos
humanos son facultades que se nos reconocen a todos por nuestra
condicion de seres humanos, con independencia y circunstancias de
cualquier indole. Y, que a partir de la definicion dada por el maestro
Pérez Lufio — la misma que ha sido sefialada lineas arriba-, tienen la

siguiente definicion tridimensional:

a. Dimension axioldgica: Esté referida a valores inherentes a todo ser
humano, como la dignidad, la libertad e igualdad, los mismos que

son interdependientes.

b. Dimension factica: Alude a la evolucion histérica y cultural de la

nocion de derechos humanos.

¢. Dimension normativa: Expresa la necesidad de que los rasgos
inherentes a la persona humana sean concretados en normas
juridicas que no solo prescriban conductas socialmente deseables,
sino que también atribuyan responsabilidades e institucionalicen
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mecanismos de sancion para los transgresores (pags. 7, 8).

Por nuestra parte, proponemos una posible definicién académica u
operativa, sefialando que; los derechos humanos son facultades
inherentes a toda persona?®, por su sola naturaleza humana, sin
discriminacidn ni distincion de ninguna indole e independiente de su
reconocimiento en el derecho interno?8, pues éstos son reconocidos,
protegidos y garantizados por el derecho internacional de los
derechos humanos; siendo universales, inalienables, irrenunciables,
imprescriptibles, inviolables, indivisibles e interdependientes vy
encontrando su fundamento axioldgico supremo en la dignidad
humana, la cual es base fundamental de todos los demés derechos;
la igualdad, siendo todos los seres humanos iguales en derechos y
dignidad y; la libertad, fundamentador esencial del ser humano como

ser libre y titular de dichos derechos.

2.2.1.6. Caracteristicas y Principios:
Son caracteristicas y principios propios de los DD.HH., los siguientes:
A. Inherencia:

La inherencia es una caracteristica fundamental y base de las demas
caracteristicas, esta referida a que los derechos humanos son

innatos, propios de la naturaleza humana, es decir, forman parte de

25 Utilizamos el término “persona”, ya que como término técnico-juridico, avanza en el desarrollo
doctrinal de concebir a todo ser humano como persona. Esto ha sido ratificado por el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. De acuerdo a ello, “la personalidad juridica, es decir, el reconocimiento
como sujeto de derechos es inherente a la calidad de ser humano” (Valle-Riestra, 2016, pdg. 348). Es en
este sentido, en el cual debe ser entendida esta propuesta de definicion.

26 Est3 referido de acuerdo con el principio de universalidad, desde la concepcién teérica. Tendra los
mismos derechos la persona que nazca en Palestina, Pert o en cualquier parte del mundo. Que se
garantice o se necesite reconocimiento interno para mayor o menor nivel de proteccion es una situacion
diferente.
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la propia esencia humana. El ser humano, nace con éstos derechos
por su propia condicién humana. En palabras de Valle-Riestra,
éstos derechos son congénitos, ya que son derechos personales que
radican en cada persona, estando el Estado y la sociedad obligados

a reconocerlos y garantizarlos.?’
B. Universalidad:

La universalidad es una de las caracteristicas y principios mas
importantes de los derechos humanos y esta referida a que éstos
derechos tienen alcance a nivel mundial, es decir, trascienden
fronteras y ordenamientos juridicos internos. Ello se basa en que la
dignidad humana no se circunscribe a un espacio territorial
determinado 0 a un grupo social preferente, sino por el contrario,
todos los seres humanos, gozan de estos derechos en igualdad de
condiciones, de ahi la famosa frase de las NN.UU. “todos somos
iguales en derechos y dignidad”. Esto, resalta, por un lado, la
igualdad de que todos los hombres gozan de sus derechos, sin
discriminacion alguna, y por el otro, la transcendencia a la norma
positiva del derecho interno, no siendo requerido que un
determinado Estado reconozca éstos en su legislacion interna, o que
éste sea parte de pactos o declaraciones, pues la comunidad
internacional sefiala que su practica y respeto son necesarias, al

margen de su positivizacion.?

27 Cfr. (Valle-Riestra 2016, 305).
28 Cfr. el dltimo péarrafo en (Calderdn Sumarriva 2012, 9)
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C. Inalienabilidad e Irrenunciabilidad:

No se pueden disponer de los derechos humanos, enajenar,
transferir ni renunciar a su titularidad, ya que son inherentes al ser
humano. Esto implica que nadie puede desprenderse o prescindir
de éstos, ni aun si esto se diera voluntariamente. El Estado, ni la
sociedad, puede negar que el ser humano es titular de estos

derechos, por el s6lo hecho de serlo.
D. Imprescriptibilidad:

Los derechos humanos al ser inherentes al ser humano, no
prescriben nunca, el transcurso del tiempo no los extingue, sélo
cuando el titular de éstos derechos muere, se extinguen sus
derechos. No cabe la posibilidad, que alguna ley o norma juridica,

prescriba los mismos.
E. Inviolabilidad:

Esta caracteristica -en teoria-, hace referencia a que los derechos
humanos deben ser protegidos y garantizados por el DIDH, en todo
momento y sin estar sujeto a subordinacion o condicion alguna,
esto se sustenta en el respeto irrestricto a la dignidad humana. Sin
embargo, en la practica, vemos que esta caracteristica es la que
menos se cumple, por el contrario, los derechos humanos son
violados en la actualidad por el Estado, de ahi el problema que

concierne la presente tesis.
F. Indivisibilidad e Interdependencia:

El principio de indivisibilidad determina que los DD.HH. son
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indivisibles porque en su conjunto forman un solo sistema, un solo
cuerpo de derechos y principios, que estan unidos y conectados en
un mismo nivel, es decir, no hay derechos mas importantes que
otros, de manera que no existe jerarquia entre éstos, sino por el
contrario, todos estdn sujetos a la misma proteccién y respeto.
Asimismo, son interdependientes justamente porque estos derechos
se encuentran conectados entre si, interrelacionados, de manera que
cada derecho es conexo al otro, es mas encuentran su esencia y
fundamento en uno y otro. Un gran ejemplo es el de la dignidad,
que es base y fundamento para todos los deméas. Ello deviene de

una concepcion integral de los DD.HH.
2.2.1.7. Generaciones:

Hablar de “generaciones de derechos humanos” %, explica Valle-
Riestra que responde a dos criterios, tanto historico, como tematico,
combinados de manera inexplicable®. Mediante esto, se intenta
explicar la aparicion y el reconocimiento de un grupo o clase de
derechos de la misma naturaleza (tematico), a lo largo de los distintos
momentos y etapas de nuestra historia (historico).

Es importante sefalar, que el orden cronoldgico en el que se hayan
reconocidos los derechos civiles y politicos y, los derechos
econdémicos, sociales y culturales, no supone una superioridad o
prioridad entre éstos y aquellos, sino por el contrario, se encuentran

relacionados entre si, formando una sola unidad, conforme a la

2 Término propuesto por el jurista francés Karel Vasack (consejero de la UNESCO), propuso esta
denominacion en el afio 1979.
30 Cfr. (Valle-Riestra 2016, 477).
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indivisibilidad de los derechos humanos. Por lo que, se desarrollara

este punto sélo con fines tedricos y explicativos.
A. Derechos de Primera Generacion:

Conocidos también como los “derechos civiles y politicos”,
comprenden una serie de derechos, como; el derecho a la libertad,
a lavida, a la igualdad, a la dignidad, a la integridad fisica y moral
de la persona, a la privacidad, a la seguridad, al sufragio, a la
participacion politica, entre otros. Siendo su objeto, la tutela de
derechos y libertades de caracter individual (derechos civiles), asi
como el velar por los derechos que garantizan la participacion en la
vida publica y politica (derechos politicos).

La alegacion “derechos de primera generacion”, se debe a haber
sido tales derechos, los primeros en ser reconocidos en la historia.
La Revolucion Francesa, la Independencia Europea y Americana,
sucedidos entre los siglos VII, VIII y IX, dieron origen a
Declaraciones y Cartas que proclamaban por primera vez estos

derechos humanos.

Muchos doctrinarios, como Nikken (1994), consideran que éstos
derechos pertenecen a una esfera individual o intima de proteccion
del ser humano, sefiala; en su conjunto, tales derechos expresan
una dimension mas bien individualista, cuyo propoésito es evitar
que el Estado invada y agreda ciertos atributos del ser humano
(pag. 29).

Por ello se considera que atafien tres ambitos: las relaciones
particulares (de personas a personas), las libertades publicas y la

60



participacion en el gobierno mediante el acceso a las funciones
publicas®..

Estos derechos suponen en la practica un dejar hacer del Estado, es
decir, permitir y garantizar a las personas, sus derechos y
libertades®?, ya que ellos se oponen a que el Estado invada o agreda
ciertos atributos de la persona, relativos a su integridad, libertad y
seguridad. Asi, se trata fundamentalmente de derechos que se
ejercen frente — y aln contra- al Estado y proveen a su titular de
medios para defenderse frente al ejercicio abusivo del poder
publico®,

En la actualidad, se encuentran reconocidos por la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, sus dos protocolos facultativos, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Convencion

Europea de Derechos Humanos, entre otros.
B. Derechos de Segunda Generacién:

Son conocidos también como los “derechos econdmicos, sociales
y culturales”. Comprenden una serie de derechos, tales como: el
derecho al trabajo, la seguridad social (derechos econémicos), la
alimentacion, la vivienda, la educacion, la salud (derechos
sociales), la participacion en la vida cultural (derechos culturales),

entre otros. Siendo su objeto, -segun la concepcidn de René Cassin-

31 Cfr. (Calderén Sumarriva 2012, 32).
32 Cfr. (Valle-Riestra 2016, 477).
33 Cfr. (Nikken, El Concepto de los Derechos Humanos 1994, 29).
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, la tutela, no de “derechos-facultades” (derechos de primera
generacion), sino “derechos de prestacion”, esto se traduce, en que
el Estado y la sociedad estan en la obligacion de hacer, es decir,
proveer los medios necesarios para la satisfaccion de estos

derechos.

La alegacion “derechos de segunda generacion”, no sélo se debe
desde luego, a haber sido desarrollados y reconocidos posterior a
los de primera generacion, sino a ser una segunda serie de derechos
asociados mas que a lo individual, a lo colectivo. Son reconocidos
como fruto de las revoluciones nacionalistas y socialistas®* de
principios del siglo XX, que dieron origen a las Constituciones
como las de: Querétaro, la de Weimar, la de Irlanda, entre otros;

gue reconocian por primera vez estos DD.HH.

Estos derechos, fueron disefiados segun las necesidades de grupos
especificos tales como las mujeres, los nifios, las personas
discapacitadas y los pueblos indigenas. Estos grupos o son
objetivamente vulnerables (personas discapacitadas o nifios) o han
sido hechos vulnerables a lo largo de una historia de discriminacion

y exclusion (mujeres y pueblos indigenas)®®.
Nikken (1994), por su parte, consideran que éstos derechos estan
referidos; a la existencia de condiciones de vida, y de acceso a los

bienes materiales y culturales en términos adecuados a la dignidad

34 Revolucién Mexicana en 1910, Soviética en 1917, Alemana en 1919, Espafiola en 1927, la quiebra del
capitalismo americano, etc.
35 Cfr. (MOOC CHILE 2014, 4).
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inherente a la familia humana (péag. 19).

Por ello se considera que son el producto de las exigencias
econdmicas, sociales y culturales del pueblo, para alcanzar un
mejor nivel de vida®®, exigencias que el Estado debe satisfacer y
garantizar a través de politicas tendientes al bienestar de la
poblacion. Esto denota su caracter colectivo, lo que si bien se
entienden como prestacional, no dejan de ser basicos
fundamentales para que satisfagan los derechos de primera
generacion, asi por ejemplo, careceria de sentido garantizar el
derecho a la inviolabilidad del domicilio a quienes no tienen un
hogar, el derecho a la inviolabilidad de la correspondenciay secreto

de las comunicaciones a quienes no saben leer ni escribir.’

Siguiendo esa linea, Pérez Lufio, sostiene que hay una distincion
entre estos dos, sin que sean necesariamente opuestos, sefiala; en
los derechos de primera generacion tenemos a los derechos de
defensa de libertades del individuo, que exigen la autoeliminacion
y la no interferencia de los poderes publicos de la esfera privada,
se tutela por su mera actitud pasiva y vigilancia en términos
ejecutivos y administrativos, mientras que los derechos de segunda
generacion, requieren de una politica activa de los poderes publicos
encaminada a garantizar su ejercicio, las que se realizan a través de

técnicas juridicas de prestacion de servicios.®

En la actualidad, se encuentran reconocidos por la Declaracion

36 Cfr. (Valle-Riestra 2016, 480).
37 Cfr. (Valle-Riestra 2016, 482).
38 Cfr. (A. Perez Lufio 2007, 67).
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Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, su protocolo
facultativo, el Protocolo de San Salvador, documento adicional de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la Carta

Social Europea.
C. Derechos de Tercera Generacion:

Son conocidos también como “derechos de solidaridad”, “derechos
de pueblos” e, incluso “derechos colectivos” o “derechos sintesis”.
Comprenden una serie de derechos como; el derecho a la paz, al
desarrollo, al medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado,
a la solidaridad de todos los pueblos o sociedades del mundo, entre
otros. Su objeto de tutela, son las libertades comunitarias o de la
solidaridad que pretenden la proteccion de bienes comunes, los
cuales a veces trascienden las fronteras nacionales y exigen del
Estado, el cumplimiento de ciertas prestaciones. Dichos derechos,
se conciben como los derechos de la familia humana, dirigida a
obtener y consolidar la paz, el desarrollo y la solidaridad de todos

los pueblos del mundo. %

La alegacion “derechos de tercera generacion”, hace referencia a
una tercera oleada de derechos surgidos a partir de la segunda mitad
del siglo XX, caracteristicos de un constitucionalismo pluralista y
solidario. Se trata de reivindicaciones remontadas a la época de la

guerra fria y la descolonizacién africana, pues es a consecuencia de

39 Cfr. (Valle-Riestra 2016, 523-524).
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las aberraciones y crimenes que lesionaron la dignidad de toda la
humanidad en la segunda guerra mundial, que surgen estos

derechos.®°

Sin embargo, a diferencia de sus antecesores, no han alcanzado un
nivel de promocion y proteccién como aquellos, asi como tampoco
un reconocimiento positivo de facil exigibilidad y garantia de
proteccion juridica.

Doctrinarios como Valencia Corominas indican que son derechos
que comprenden simultaneamente derechos individuales y
colectivos, cuyo titular es la persona humanay la colectividad. Los
derechos de solidaridad, se entrelazan tanto con los derechos civiles
y politicos, como con los derechos econdmicos, sociales y
culturales®. Asi por ejemplo, el derecho a la vida -un derecho de
primera generacion- necesita de la proteccion adecuada del derecho
a la salud -un derecho de segunda generacion- y del derecho a un
medio ambiente sano -un derecho de tercera generacion-, para ser

realmente satisfecho (MOOC CHILE 2014, 6).

En la actualidad, se encuentran reconocidos implicitamente por la
DUDH, el PIDCP, el PIDES, la Declaracion sobre el Progreso y el
Desarrollo (1969), la Declaracion Universal para la Eliminacion
Definitiva del Hambre y la Malnutricion; la Declaracion Mundial
sobre la Nutricion (1992), la Carta Social Europea y el Protocolo

de San Salvador, entre otros.

40 Cfr. (Valle-Riestra 2016, 523).
41 Citado por (Calderén Sumarriva 2012, 36).
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2.2.1.8. Titularidad y Ejercicio:

El ser humano es titular de sus derechos humanos, por el s6lo hecho
de serlo. De acuerdo a una interpretacion que hace Calderdn sobre el
articulo 4, numeral 1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la titularidad de estos derechos comienzan desde la
concepcidn, aunque dicha Convencion en realidad hace referencia al
derecho a la vida, esta autora lo extiende a los todos los demas.
Posicion que en nuestro ordenamiento interno es compartido, pues no
olvidemos que es la propia Constitucion Politica la que considera al
concebido como sujeto de derechos en todo cuanto le favorece.

Es importante sefialar que la titularidad aunque en principio es
atribuido a todo ser humano, ésta y su el ejercicio dependera del tipo
de derecho humano, asi por ejemplo, si nos situamos ante derechos
civiles y politicos, podemos referir que su titularidad y su ejercicio
suelen ser individuales; si en cambio nos basamos a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, su ejercicio es en altimo término
individual, pero su titularidad oscila entre lo individual y lo colectivo
y; en cuanto a los derechos de tercera generacion o los de solidaridad,
se tiene que tanto su titularidad y su ejercicio son colectivos.*?

En cuanto a esto dltimo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, confirma la titularidad y ejercicio de los derechos humanos
a entes colectivos o personas juridicas, al incluir dentro del término
“persona” contenida en diversos articulos de la Convencion

Americana y como victimas de violaciones a derechos consagrados

42 Cfr. (Valle-Riestra 2016, 478, 481, 523).
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por la misma, no solo a los miembros, individualmente considerados,
de los pueblos indigenas, sino también a estos ultimos en tanto se

considera derechos a los pueblos indigenas®.

2.2.2.DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS:

Si bien el reconocimiento internacional de los DD.HH. se gestd en el siglo
XVIII, no es sino hasta el siglo XIX, que el derecho internacional publico,
elabord una doctrina en virtud de la cual la “intervenciéon humanitaria”, se
consideraba legitima, en los casos en que un Estado cometia contra sus propios
stibditos, atrocidades que “espantaban a la conciencia de la humanidad”**,
doctrina que a pesar de haberse gestado luego de la primera guerra mundial, es
iniciada concretamente después de la segunda guerra mundial, con la creacién

de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Asi, el DIDH nace a partir de esta creacion, pues es con la Carta de la ONU
gue comienza un reconocimiento formal, es decir, la internacionalizacion de
los DD.HH. y las libertades fundamentales, comenzando a partir de alli, todo
un desarrollo para fomentar y promover el respeto de tales derechos, basado

en su pilar fundamental, la dignidad humana.

Pero no es sino, con la adopcion de la Carta Internacional de Derechos
Humanos, que se concreta y alcanza un impulso mayor. Recordemos que este
importante conjunto de instrumentos, generd grandes debates filosoficos para
su adopcion y conformacion, ya que los Estados debian determinar como iba
a estar integrada, sus alcances y la obligatoriedad o no de sus instrumentos y,

en consecuencia, los alcances y contenido de esta disciplina. Asi por ejemplo,

43 Cfr. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, Sentencia del 24 de agosto de 2010, f. 27.
44 Cfr. (Llatas Ramirez 2011, 66,67).
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en los debates se produjo divergencia de opiniones entre los partidarios de una
“declaracion” y los de una “convencion” o “pacto”. Se convino en la
elaboracion de dos documentos: a) una declaracion amplia y general que
serviria de directriz, guia e inspiracion y b) una “convencion en lo tocante a
aquellas materias que pudieran pactarse como normas obligatorias”. Sin
embargo, la entonces Comisién de Derechos Humanos —hoy Consejo-, luego
de largos y acalorados debates decidié que debia componerse en tres partes:

una declaracion; un pacto o pactos, y medidas de ejecucion.*®

Es asi que desde la adopcion de la Carta de la ONU y la DUDH (primer
instrumento conformante de dicha Carta), el DIDH surgi6 y se desarrollé como
una disciplina novisima, que no sélo se basa en el reconocimiento
internacional de tales derechos, sino que enmarcado en su fundamento
axiologico de la dignidad humana, comienza a idear y establecer una serie de

mecanismos procesales tendientes a la proteccion internacional de DD.HH.

Cabe mencionar, que el estudio y desarrollo de esta disciplina juridica ain en

la actualidad sigue desarrollandose en contenido y alcance.

2.2.2.1. Definicién:

Muchos organismos y estudiosos han brindado diversas definiciones
acerca de esta disciplina juridica, veamos algunas:

Para la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas (2011),
el DIDH es un sistema de normas internacionales destinadas a
proteger y promover los derechos humanos de todas las personas.

Dichas normas, establecen las obligaciones que los Estados deben

45 Cfr. Doc. N.U. E/CN. 4/21/1.7.47. citado por (Alzamora Valdez 1977, 64).
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respetar (pag. 5).

Para la Entidad de la ONU para la Igualdad de Género y el
Empoderamiento de la Mujer — ONU MUJER, es; un conjunto de
normas internacionales que reafirman los derechos y la dignidad de
todos los seres humanos —mujeres, hombres y nifios— sin
discriminacion. Fue desarrollado tras la adopcion de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 y se apoya actualmente en
una serie de instrumentos universales y regionales como el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre otros
tratados especializados.*®

Aunque para una amplia mayoria de la doctrina, el DIDH es una rama
del derecho internacional publico, no han faltado quienes han
afirmado que es una disciplina autonoma e independiente de éste.
Asi se tiene que para Llatas (2011), el DIDH, es una disciplina
autonoma que contiene un conjunto de normas internacionales que
protegen los DD.HH. de las personas en el mundo, sin excepcion.
Cuando se alude a “normas internacionales™” se esta refiriendo al
conjunto de tratados de DD.HH., decisiones internacionales,
principios generales del derecho y la costumbre (pag.73).

Por nuestra parte, coincidimos con lo referido por la mayoria de la
doctrina respecto a que el DIDH es en efecto una rama del derecho

internacional publico, sin dejar de advertir que en el futuro, pueda ser

46 Recuperado: http://www.endvawnow.org/es/articles/1485-derecho-internacional-de-los-derechos-

humanos.html
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2.2.2.2.

una disciplina autbnoma con caracteristicas propias de toda ciencia
juridica autonoma. Asi, planteamos la siguiente definicion: Disciplina
juridica, rama del derecho internacional publico, constituido por el
conjunto de normas juridicas internacionales, principios e
instituciones, destinadas a garantizar la promocion y proteccion de
derechos humanos, desde su configuracion, interpretacion vy
aplicacion a nivel internacional, regional y nacional, a través de
organizaciones internacionales, asi como cortes internacionales y
comisiones integrantes de los sistemas de proteccion internacional.
Establece ademas, las obligaciones que tienen los Estados y la
Comunidad Internacional de accion u omision de determinados actos
a fin de garantizar dichos derechos.

Es menester sefialar, que cuando se habla de normas internacionales,
se hace referencia no solo a los distintos instrumentos internacionales,
sino también a la costumbre internacional, jurisprudencia
internacional, decisiones internacionales de los Estados y de las

organizaciones internacionales o entes que los conforman.
Delimitaciones con otras ramas:

A. Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario:
Si bien el DIDH y el derecho internacional humanitario®’

comparten el objetivo comun de respetar la dignidad y humanidad

47 El tratadista suizo, Jean Pictet refiere: “El derecho humanitario es una rama de derecho internacional
publico que se inspira en el sentimiento humanitario y que se centra en la proteccién de la persona (...)
su finalidad es aliviar los sufrimientos de todas las victimas de los conflictos armados en poder del
enemigo, sean heridos, enfermos, naufragos, prisioneros de guerra o personas civiles”. Citado por (Solari
Tudela 2011, 277)
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de todas las personas, y ofrecen varias formas de proteccion a las

personas, son de diferente alcance y fundamento.

Asi, como ya hemos referido, mientras el DIDH tiene alcance
general en la proteccion y promocién de los derechos humanos,
estableciendo obligaciones a los Estados de actuar de determinada
manera o abstenerse de determinados actos, con el fin de garantizar
tales derechos; el derecho internacional humanitario es el conjunto
de normas que, por razones humanitarias, aspiran a limitar los
efectos del conflicto armado, es decir, protege a las personas que
no participan o han dejado de participar en dichas situaciones,
restringiendo los medios y métodos de combate. Su alcance es, por
lo tanto, limitado ratione materiae a las situaciones de conflicto

armado.*®

Lo cual no quiere decir, que el primero sea aplicado en tiempos de
paz y el segundo en casos de conflicto armado, muy por el
contrario, lacomunidad internacional, las Naciones Unidas a través
del Comité de Derechos Humanos y siguiendo esa linea, la Oficina
del Alto Comisionado, sostienen que; (...) dado que las
obligaciones de derechos humanos se derivan del reconocimiento
de los derechos inherentes de todos los seres humanos y que estos
derechos podrian verse afectados tanto en tiempo de paz como en
estado de guerra, el derecho internacional de los derechos humanos
se sigue aplicando en las situaciones de conflicto armado. Por otra

parte, nada en los tratados de derechos humanos indica que no sean

48 Cfr. (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas 2011, 5,6).
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aplicables en tiempos de conflicto armado (Oficina del Alto

Comisionado de las Naciones Unidas 2011).

En consecuencia, ambas ramas, son complementarias y se
refuerzan mutuamente y por tanto establecen obligaciones a los

Estados, en situaciones de conflicto armado.

B. Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Derecho

Interno:

La estrecha relacion que existe entre el DIDH y el derecho interno,
en materia de derechos humanos, es innegable, pues de esta
relacion dependera la efectiva proteccion de tales derechos. Y es
gque ambos, como bien sefiala Llantas (2011); son ordenamientos
que interactuan para beneficio de la persona, expresandose en el
principio de prevalencia de la norma mas favorable a la proteccion
de la persona®, independientemente de que provenga del derecho

interno o del derecho internacional (pag. 77).

Siguiendo esa linea, Nikken sefiala que el DIDH, en su ejecucion
surte efectos hacia el derecho interno, puesto que la vocacion de las
obligaciones internacionales sobre DD.HH. es la de cobrar vida y
ejecutarse o violarse en el ambito domeéstico u interno. Esto importa
dos vertientes; la primera, el cumplimiento de las obligaciones
legislativas emanadas y contraidas en un tratado, consistentes en
la adecuacién del orden juridico, politico y administrativo interno

para que se hagan efectivos, dentro de su respectiva jurisdiccion,

4 Principio expresado en la Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 29; y Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos articulo 5.2.
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los derechos humanos internacionalmente protegidos, asi como las
decisiones de los 6rganos internacionales de proteccion y, en
segundo lugar, mas alla de las convenciones internacionales
especificas sobre DD.HH., la obligacion de los Estados de adoptar
las providencias apropiadas para que sus autoridades
administrativas y judiciales den cumplimiento, cuando sea
menester, a toda obligacion internacional del Estado relativa a los

derechos humanos.*®

Cabe resaltar que si bien tienen intima relacion, también tienen
notorias diferencias, en materia de DD.HH., siendo la principal,
que el derecho interno goza del monopolio de la fuerza del Estado,
para hacer cumplir sus mandatos, a diferencia del DIDH, que si
bien cuenta con normas vinculantes, sistemas de proteccion y
cortes internacionales, lo cierto es que al carecer de tal fuerza,
recurre ademas a mecanismos diplomaticos, presiéon politica,
sanciones econdmicas u otros medios que disponga el Consejo de
Seguridad de la ONU, del cual hablaremos méas adelante, para hacer
efectiva la promocion y proteccién de DD.HH., teniendo sin

embargo falencias que se estudiaran en la presente investigacion.
2.2.2.3. Caracteristicas:
A. Complementariedad:

Como ya se ha referido anteriormente, el DIDH es complementario

al derecho interno. Es aplicado en general, cuando ante la

50 Cfr. (Nikken, El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el Derecho Interno 2013, 18).
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arbitrariedad del ejercicio del poder o la permisién del Estado de
graves vulneraciones de DD.HH., el derecho interno ha sido
insuficiente y limitado para remediar dichas situaciones. Cabe
mencionarse, que debe agotarse los recursos internos, antes de
acogerse al DIDH. Esta caracteristica, proviene del principio de

subsidiariedad.
B. Progresividad:

Es una caracteristica defendida por Nikken, quien alude una
extension de modo irreversible del alcance de la proteccion a los
derechos humanos, asi como del aumento progresivo tanto en
contenido (nuevas conceptualizaciones), como en numero de los
derechos humanos, asi tenemos; el derecho al medio ambiente y el
derecho a la paz como nuevos derechos humanos. Esta
progresividad ademas, se refiere a la eficacia y el vigor de la
actuacion de las instituciones internacionales de proteccion, lo que
no quiere decir, contrario sensu, que ante la restriccion de derechos,
esto puede significar regresividad, pues el caracter absoluto de un
derecho queda descartado cuando existe la necesidad de resguardar

un interés de caracter general.>
C. Derecho ldeoldgico:

Basado en su fundamento axioldgico superior, la dignidad humana,
es su punto de partida y base fundamentadora para la exigencia a

los Estados de la promocidon y proteccion de derechos humanos.

51 Cfr. (Calderdn Sumarriva 2012, 31).
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D. Derecho Protector:

Tiene como objeto y fin la proteccién internacional integral de los
derechos humanos a favor de toda persona vulnerada sometida a la

jurisdiccion de los Estados partes.>?
E. Garantista:

Se debe recordar, que lo establecido por el DIDH, a través de los
distintos instrumentos, son garantias minimas de proteccion de
DD.HH., por ende, al ser el primer escalon de la progresiva
proteccion de DD.HH., cualquier accion u omision sobre las bases
establecidas representa una grave amenaza a tales derechos. Los
Estados estdn por tanto, en la obligacion de tomar acciones
juridicas, politicas, econdmicas y administrativas, tendientes a

cumplir dichos niveles minimos.
2.2.2.4. Principios:

Alexy, sefiala que los principios son mandatos de optimizacién, es
decir, normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes.>®

Asi, son categorias que pertenecen a la légica juridica y son de una
mayor amplitud que la ley, por lo que sirven de lineamientos por
donde deben desarrollarse los derechos humanos> y el DIDH en si.
Asi también hay principios que guian propiamente al DIDH para que

éste de cumplimiento a la proteccién de derechos humanos.

52 Cfr. (Calderén Sumarriva 2012, 31).
53 (Robert Alexy 2007, 118, 67)
54 Cfr. (Valle-Riestra 2016, 306).
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A. Dignidad Humana:

La dignidad humana ademas de ser un valor axiologico y un
derecho humano, es un principio rector que sirve de base axioldgica

y juridica de los derechos humanos y del DIDH.

Este principio con fuerza normativa de alcance universal, se funda
en que el ser humano es Unico en relacion con los otros seres vivos,
y en tal condicién, su objeto fundamental es la proteccién del
individuo como fin en si mismo.*> Asi, fundamenta y reafirma el
respeto irrestricto de la dignidad humanay la inviolabilidad de esta,
bajo cualquier circunstancia y en cualquier parte del mundo, dado

su caracter universal y su fuerza vinculante.

En ese sentido, la dignidad se funda e inserta en la esfera de lo
juridico-politico y se convierte en un principio portador de los
valores sociales y de los derechos de defensa de los hombres, que
prohibe consiguientemente, que la persona sea un mero objeto del
poder del Estado o se le dé un tratamiento peligroso a la cuestion
principal de su cualidad subjetiva, que afirma las relaciones y las
obligaciones sociales de los hombres, asi como también su
autonomia. Por ello, sirve tanto de parametro fundamental de la
actividad de los Estados®, y en general de la comunidad
internacional, que guia al DIDH en la proteccion, interpretacion y

aplicacion de los derechos humanos.

55 Cfr. Yolanda Velasco Gutiérrez, pag. 23. Recuperado:
http://www.revistas.usb.edu.co/index.php/criterios/article/download/2006/1747/) “(...) El principio de
la dignidad humana protege -como diria Kant- al individuo autolegislador en un reino de fines (...)".

%6 Cfr. (Landa Arroyo 2000, 11).
|
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B. Igualdad:

También conocido como “Principio de No Discriminacion”, esta
basado en dos aspectos: 1) supone una igualdad de todos los
derechos y la ausencia de prevalencias entre ellos (no
discriminacion), es decir, que ninguno es mas importante que otro
(ligado a la caracteristica de indivisibilidad de los derechos
humanos) y, 2) importa la igualdad de derechos que todas las
personas tenemos sin discriminacion “todos somos iguales en

dignidad y derechos” ONU.

Como bien refiere Valle-Riestra (2016), la igualdad es un principio
y un derecho fundamental dindmico, que hace posible el ejercicio
de los demas derechos porque determina la ausencia de privilegios,
favores o preferencias para unos en perjuicio de otros. La igualdad
ante la ley es un principio universalmente reconocido, es decir, es
un axioma juridico. Las Unicas diferencias que son aceptadas, se
establecen por las propias capacidades o incapacidades personales
(discriminacion positiva o diferenciacion), pero jamas se puede
aceptar distinciones por razon de nacionalidad, sexo, cultura,
religion, raza®’, etc.%®

C. Libertad:

Este principio y derecho humano, tiene su fundamento en la propia

naturaleza humana y en el postulado “el hombre es un ser libre”.

57 La Corte Internacional de Justicia inclusive ha sugerido que el principio de no discriminacién se ha
convertido en una norma del derecho internacional consuetudinario, al menos en el contexto de las
distinciones hechas sobre la base de raza. Recuperado: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r31086spa.pdf

58 Cfr. (Valle-Riestra 2016, 306).
|
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Este principio, constituye un soporte juridico para la proteccion de
los derechos humanos, pues promueve la libertad (en general) del
ser humano frente a los abusos del poder, siendo de alcance tan
amplio que no se limita a las libertades sino a todos los derechos

humanos.

Para Kant, este principio es el unico derecho innato y natural del
hombre a la vez que un derecho fundamental que se caracteriza por
sus diferentes manifestaciones tanto subjetivas como objetivas y
que permite el ejercicio de los distintos derechos de libertad (Valle-

Riestra 2016, 306).

Se desprende de este principio, el principio de favor libertatis,
segun el cual, la interpretacién de las normas sobre derechos
humanos debe realizarse siempre favoreciendo la libertad de la
persona (Calderon Sumarriva 2012, 11).

. Solidaridad:

Este principio postula la cooperacion y el auxilio o la ayuda que
debe haber entre los Estados, como parte de la comunidad
internacional, asi como las personas entre si, con el fin y respeto a
los DD.HH. Es un principio propio del DIDH.
. Universalidad:

El principio de la universalidad de los derechos humanos es la
piedra angular del DIDH. Sostiene, que todos los Estados tienen el

deber, independientemente de sus sistemas politicos, economicos y

culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y
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las libertades fundamentales (OACDH 2018).
F. Pro Homine:

Este principio es el mas importante en cuanto se refiere a la
interpretacion y aplicacion de derechos humanos, y comporta que
todo 6rgano competente que realice una interpretacion de los
derechos humanos contenidos en instrumentos internacionales o
nacionales, debe aplicar la mas favorable a la persona o a la

comunidad.
G. Subsidiariedad o Complementariedad:

La subsidiariedad o complementariedad ademas de ser una
caracteristica del DIDH, es también un principio propio de esta
rama, que rige la proteccion de los derechos humanos a nivel
internacional. Establece que los sistemas internacionales de
proteccion de DD.HH., solo obran ante la ineficacia de los

sistemas nacionales de justicia.>®
2.2.2.5. Fuentes:

Las fuentes del DIDH brindan soporte juridico a esta disciplina. El
articulo 38, inciso 1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
prevé como fuentes del derecho internacional; 1) a las convenciones
internacionales, sean generales o particulares; 2) la costumbre

internacional; 3) los principios generales de derecho y, como fuentes

59 (Arias Ospina y Galindo Villareal 2013, 140) citando a Uprimny Yepes, R. Una introduccién al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y a su sistema de fuentes, ademas afiade: “Se da primero la
oportunidad al Estado de hacer justicia y sdlo se puede acudir a las instancias internacionales si se
demuestra que el proceso interno no fui instruido de manera independiente e imparcial de conformidad
con las garantias del derecho internacional”.
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secundarias o auxiliares, 4) las decisiones judiciales y 5) las doctrinas
de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones. Asi

tenemos:
A. Instrumentos Internacionales:

Esta fuente es conocida también como convenciones
internacionales o tratados, ambos como términos genéricos. La
Corte Internacional de Justicia, conforme hemos visto, considera
que las “convenciones internacionales generales” engloba a todos
los instrumentos internacionales y, los llamados “particulares” a las
convenciones propiamente dichas, de ahi que es conocido también,

como fuente convencional.

Esta fuente abarca por tanto; a las declaraciones, convenciones (en
sentido especifico), pactos, tratados (en sentido especifico), cartas,
protocolos, convenios y en general todo acuerdo internacional,

indistintamente de su nomenclatura.

En particular, hablando ya de instrumentos internacionales
especificamente de derechos humanos, es menester sefialar que
debido a su naturaleza especial, comprende derechos universales
(civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales) y principios
que han sido recogidos en un documento internacional. Estas
normas expresamente reconocidas por los Estados parte, tienen
como fin ultimo, lograr el bienestar comun y la convivencia
pacifica guiado fundamentalmente por el respeto a la dignidad
humana. Brinda por tanto, soporte juridico al DIDH, para la

exigencia a los diferentes Estados miembros de la Comunidad
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Internacional, al respeto, proteccion y garantia del ejercicio y goce
de derechos humanos, promoviendo asi un solo orden juridico

internacional comun (corpus iuris de los derechos humanos).

Este conjunto de instrumentos, esboza asi, politicas y metas a nivel
mundial que los Estados han aceptado cumplir (adecuacion a su
derecho interno) de comun acuerdo en favor de los derechos
humanos. A esto se suma, los compromisos y obligaciones, que
éstos han asumido al ser parte de tratados de derechos humanos, los

cuales producen efectos juridicos vinculantes.°
. Costumbre Internacional:

La costumbre internacional es una fuente del derecho internacional
y también del DIDH. Esta fuente sera estudiada a mayor detalle en
el subtitulo 2.2.4. de la presente tesis, por ser de especial relevancia

para uno de los problemas especificos de la investigacion.
. Principios Generales del Derecho:

Estos principios se derivan del derecho como ciencia general, el
derecho internacional, DIDH vy el desarrollo de los ordenamientos
juridicos internos que aceptan, adecuan y delimitan los principios
generales del derecho. Sirven de lineamientos y entes rectores que
guian la actuacion y aplicacion del DIDH. Muchos de ellos no se
encuentran reconocidos expresamente en los instrumentos

internacionales, pero si se derivan de sus normas 0 son

60 Cfr. (Llatas Ramirez 2011, 79) “(...) estas normas internacionales son expresion de un consenso logrado
con mucho esfuerzo por la comunidad internacional. Los instrumentos internacionales de derechos
humanos, establecen normas minimas que comprenden derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y

culturales (...)”
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internacionalmente aceptados, tanto asi que la jurisprudencia se

sirve de ellos y a la vez desarrolla y delimita sus alcances.

Mediante esta fuente se garantiza que, en los casos en que los
tratados internacionales y el derecho consuetudinario puedan
proporcionar una base insuficiente al DIDH, se pueda recurrir a
otros recursos, como la presente los principios generales del
derecho. Y es que como bien sefiala la OACDH (2003); un
principio general del derecho, es una propuesta legal tan
fundamental que se puede encontrar en todos los sistemas legales
mas importantes del mundo. Si existe evidencia de que un principio
legal particular que establece un derecho humano o que es esencial
para su proteccion, es aceptado frecuentemente por los Estados, se
ha convertido en un principio general del derecho internacional y

por tanto es un principio legalmente vinculante segiin el DIDH.5!

Entre tales principios, tenemos por ejemplo, el principio de la
Buena Fe (derecho general), el principio de Pacta Sunt Servanda
(derecho internacional), el principio a la no discriminacion y el
respeto a la dignidad humana, los mismos que subyacen a todos los
derechos humanos reconocidos internacionalmente (DIDH), el
debido proceso (recogido del derecho y reconocido taxativamente
por nuestra Constitucion y por las de todo el mundo), por citar

algunos ejemplos.

61 Cfr. (OHCHR 2003, 11).
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D. Decisiones judiciales o internacionales:

Es el conjunto de decisiones (sentencias, resoluciones,
recomendaciones) emitidas por las cortes Yy tribunales
internacionales y, los 6rganos cuasi-jurisdiccionales (Comités de la
ONU). Asi, una decision internacional, sera el conjunto o
sumatoria de un juicio reflexivo- valorativo de una determinada
situacion y/o circunstancia de que trate una instancia
internacional, llamese Organo supranacional u organismos

internacionales (Llatas Ramirez 2011, 75).

Dependiendo de la jerarquia de la instancia u Organo, estas
decisiones tendran mayor peso y acatamiento, pudiendo ser de
naturaleza sancionatoria, -en caso de sentencias-, 0 de naturaleza

consultiva o de recomendacién, en caso de las demas.
E. Doctrina:

Esta fuente auxiliar del DIDH, esta referida a aquellos
pronunciamientos relevantes de gran aceptacion en la comunidad
juridica, que son adoptados por un determinado &rgano
internacional competente (Consejo de Derechos Humanos y otros),
con el fin de interpretar o aclarar el contenido, alcance o valor
juridico de wuna disposicion contenida en la normativa
internacional. Asi, dichos pronunciamientos que pueden estar
contenidos en informes u otros documentos producidos por
expertos, representan una sintesis de experiencia en el andlisis de
la informacion proporcionada, tanto por los propios Estados en el

cumplimiento de sus obligaciones en materia de derechos
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humanos, como por las personas y la sociedad civil. %2

Adicionalmente a las fuentes descritas, en doctrina se considera que
los Actos Unilaterales de los Estados y los Actos de las
Organizaciones Internacionales (contenido normativo adoptado), son
procesos de creacion de normas juridicas internacionales, que
expresan el consentimiento de los Estados y son susceptibles de
producir obligaciones vinculantes y convertirse asi en modos de
creacion del derecho internacional, tal como ha sido reconocido por la

jurisprudencia internacional .63
2.2.2.6. Principales Instrumentos Internacionales:
A. Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH)®%:

Es considerado el mas importante instrumento en materia de
derechos humanos, ya que es el primer instrumento con alcance
universal y el que ha sentado las bases fundamentales para el
desarrollo de los demas instrumentos de derechos humanos. Por
esta razon, su adopcion marco un hito en la historia de la
humanidad. Su elaboracion fue encargada a la Comision de
Derechos Humanos, la cual cred un Comité de Redaccion de la
DUDH presidido por Eleanor Roosevelt e integrado por un total de

18 miembros representantes de todas regiones del mundo.

Este instrumento no es un tratado, sino mas bien un documento

62 Cfr. (Color Vargas, y otros 2013, 38).
83 Cfr. (Novak Talavera y Garcia-Corrochano Moyano 2016, 74).

64

Aprobada en Paris por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948,
mediante Resolucién 217 A (lll), con 48 votos.

Aprobada por el Peri mediante Resolucion Legislativa N° 3282 del 5 de diciembre de 1959.

En la actualidad es reconocida por 195 paises, dos de los cuales no son miembros de la ONU, sino
observadores, la Ciudad del Vaticano y Palestina.
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declarativo que ha servido como muchos refieren, de inspiracion y
guia para toda la humanidad por los ideales comunes que presenta.
Sin embargo, aunque no fue elaborado ni sometido a votacién como
un instrumento vinculante, hoy con mas de 70 afios de vigencia, es
considerada como una norma general, universal y basica en materia
de derechos humanos®, dado que con el transcurso del tiempo ha
ido imponiéndose la fuerza vinculante de sus normas para todos los

Estados de la Comunidad Internacional.

Bien lo dice Sergio Vieria de Mello, ex Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, que la Declaracién
es un documento intemporal y poderoso que recoge las profundas
aspiraciones de la humanidad para vivir en condiciones de
dignidad, igualdad y seguridad. Proporciona normas minimas y ha
ayudado a convertir asuntos de orden moral en un marco

juridicamente obligatorio”®®.

Contiene un total de 30 articulos en los que se reconocen derechos
humanos y libertades fundamentales universales que tiene todo ser
humano en la faz de la tierra, sin discriminacién de ninguna indole,
y sientan las bases de la indivisibilidad e interdependencia de todos
los derechos humanos tanto los derechos civiles y politicos, los
DESC vy algunos de tercera generacion, que ademas han sido
desarrollados a partir de los primeros y de una interpretacién actual.

Siendo por tanto, innegable la influencia que ha ejercido este

85 Cfr. (Llatas Ramirez 2011, 67).
66 Mensaje por el 54° aniversario de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, del 10 de diciembre
de 2002.
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poderoso instrumento para el DIDH y para la humanidad misma.
B. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)®:

Este Pacto, consagr6 un régimen internacional universal
obligatorio®, que vincul6 a los Estados que lo ratificaron, al
cumplimiento de sus normas minimas, esto es, respetar y garantizar
a los individuos de su jurisdiccion, los derechos humanos que se
establecieron en dicho instrumento, a traves de medidas legislativas

y otros mecanismaos necesarios para su promocion y proteccion.

Con un total de 53 articulos, este Pacto desarrolla y precisa los
derechos civiles y politicos y las libertades recogidas en la DUDH,
ademas de afiadir algunos otros que no se habian contemplado
como la prohibicién de prision por deudas, el derecho de las
personas privadas de su libertad a ser tratadas humanamente y con

respeto a su dignidad, entre otros.

Crea el Comité de Derechos Humano, uno de los mas importantes
organismos especializados de control que vela por el cumplimiento

de las normas contenidas en el Tratado.

67 _ Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 con 74
signatarios, mediante Resolucién 2200A (XXI) y vigente desde el 23 de marzo de 1976.
- En la actualidad, han ratificado y se han adherido a este Pacto, un total de 173 Estados. 6 Estados
permanecen como signatarios y 18 Estados se encuentran sin accion.
- Aprobada por el Pert mediante Resolucidn Legislativa N° 13282 del 5 de diciembre de 1959.
%8 Dicha obligatoriedad, se basé en la decisidon antes adoptada por los Estados y la entonces Comisién de
Derechos Humanos, acerca de contener la Carta Internacional de Derechos Humanos, uno o mas
instrumentos obligatorios, conforme ya se ha referido anteriormente.

86



C. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales (PIDESC)®°:

Este Pacto, signific6 un gran avance para la comunidad
internacional, pues positivizaba estos derechos tan reclamados por

aquella época, obligando a los Estados a cumplir sus preceptos.

Con un total de 31 articulos, el PIDESC constituye el principal
instrumento de caracter universal que recoge Yy desarrolla
detalladamente los DESC contenidas en la DUDH, ademés de
incluir otros derechos e incluso establecer un régimen de
realizacion y cumplimiento progresivo de los mismos,
considerando la disponibilidad de los recursos existentes en cada
Estado. Imponiendo asi una obligacion de adoptar medidas
apropiadas y realizar esfuerzos constantes para mejorar el disfrute
de los derechos en un periodo razonable de tiempo, evitando
medidas regresivas, salvo que mediare una justificacion razonable

y plena’®.

Para esto, al igual que el PIDCP, estableci6 un o6rgano de
supervision de cumplimiento del Pacto, denominado Comite de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Aunque con ciertas

limitaciones hasta hace poco, a la fecha vela por el cumplimiento

69 _ Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, mediante
Resolucion 2200A (XXI), con 71 signatarios, y vigente desde el 03 de enero de 1976, luego de tres
meses que se depositaran las 35 ratificaciones requeridas.

- En la actualidad, han ratificado y se han adherido a este Pacto, un total de 170 paises. 4 Estados
permanecen como signatarios y 23 se encuentran sin accion.

- Aprobado por el Peri mediante Decreto Ley N° 22129 del 28 de marzo 1978 vy ratificado por la XVI
Disposicion General y Transitoria de la Constitucién de 1979.

70 Recuperado: http://acnudh.org/wp-content/uploads/2010/12/carta-PF-PIDESC-FINAL.pdf

|
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de estos derechos no s6lo emitiendo informes sino recibiendo
denuncias por violaciones de los DESC de parte de los Estados

partes.

D. Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PF-PIDCP)*:
Este protocolo, es el primer instrumento adicional al PIDCP, que
busca asegurar la aplicacion de los derechos humanos contenidos
en dicho pacto. Para ello, faculta al Comité de Derechos Humanos
(6rgano del PIDCP), para recibir peticiones y denuncias de
individuos que aleguen ser victimas de violaciones de tales

derechos.

E. Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos (SPF-PIDCP)2:

Este segundo busca la abolicion de la pena de muerte dentro de las

fronteras de los Estados miembros.

Los Estados que ratificaron este Protocolo se comprometen a no
aplicar la pena de muerte. La Unica reserva que se puede admitir es
la posibilidad de aplicar la pena capital en tiempos de guerra, a

causa de una sentencia condenatoria por algun crimen grave, de

71 _ Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, mediante
Resolucion 2200A (XXI), con 35 signatarios y vigente desde el 23 de marzo de 1976.
- En la actualidad, han ratificado y se han adherido a este Protocolo, un total de 116 Estados. 6 Estados
permanecen como signatarios y 78 Estados se encuentran sin accion.
- Aprobado por el Perd mediante Decreto Ley N° 22129, de fecha 28 de marzo de 1978, y ratificado
constitucionalmente por la XVI Disposicion General y Transitoria de la Constitucion de 1979.
72_ Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1989, mediante
Resolucion 44/128, con 38 signatarios y vigente desde el 11 de julio de 1991.
- En la actualidad, han ratificado y se han adherido a este Protocolo, un total de 87 Estados. 1 Estados
permanece como signatario y 109 Estados estan sin accion.
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naturaleza militar (Calderén Sumarriva 2012, 45).

Un dato importante, es que Perl no ha suscrito, menos ha

ratificado, asi como tampoco se adherido a este protocolo.

F. Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos

Econdémicos, Sociales y Culturales (PF-PIDESC)"3:

Este protocolo crea un mecanismo que permite que personas o
grupos presenten quejas ante el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas, respecto de violaciones
de los derechos contenidos en el PIDESC cometidas por un Estado
Parte. Por ejemplo, interferir indebidamente en el goce de un
derecho, no adoptar medidas dirigidas a su realizacién, denegar
derechos de manera discriminatoria o adoptar medidas
deliberadamente regresivas sin justificacion adecuada. Asimismo
permite una comunicacion directa individual, interestatal y hasta
prevé un procedimiento de investigacion de violaciones graves o

sistematicas de los DESC.™

Cabe advertir que el Perd, al igual que el SPF-PIDCP, el Pert no

ha suscrito ni se adherido a este protocolo.

G. Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre

(DADH)7:

73_ Aprobado por la Asamblea General el 10 de diciembre de 2008 mediante la resolucién A/ RES/63/117

con 45 signatarios y vigente desde el 5 de mayo de 2013.
- En la actualidad, han ratificado y se han adherido a este Protocolo, un total de 24 Estados. 25 Estados

permanecen como signatarios, y 149 sin accion.

74 Cfr. ONU: http://acnudh.org/wp-content/uploads/2010/12/carta-PF-PIDESC-FINAL.pdf

7> Este instrumento destaca por su valor histérico, como bien sabemos, es el primer instrumento

contemporaneo sobre derechos humanos. Fue proclamado el 2 de mayo de 1948, meses antes de la

DUDH.

|

89



http://acnudh.org/wp-content/uploads/2010/12/carta-PF-PIDESC-FINAL.pdf

Este instrumento internacional consta de 27 derechos y 10 deberes
enumerados en 18 articulos referidos tanto a derechos civiles y

politicos, como algunos de contenido social.

Si bien es un instrumento no vinculante, su valor juridico y con ello
su caracter obligatorio, ha sido reconocido por la Corte IDH, en
tanto sus disposiciones estén relacionadas a la CADH, ademas en
doctrina también se acepta dicho valor por considerarse de derecho

consuetudinario.

H. Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San

José” (CADH)'®:

Este instrumento internacional obliga juridicamente a los Estados
americanos que la hayan ratificado o adherido, a cumplir con los
preceptos de derechos humanos’’ y a adoptar las medidas
legislativas o de otra indole, necesarias para la efectiva proteccion
de los derechos y libertades, asi como la progresividad de los

DESC.

Funda las bases del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, ya que establece dos 6rganos competentes
para conocer de las violaciones a estos derechos: La Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

76 _Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos B-32, el 22 de
noviembre de 1969 y vigente desde el 18 de julio de 1978.
- Firmada por el Perd, el dia 27 de julio de 1977 y ratificada el 12 de julio de 1978.
77Cfr. (Calderén Sumarriva 2012, 49).
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I. Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos en materia de DESC “Protocolo de San Salvador’’®:

Este protocolo, refuerza y completa la CADH relativo a derechos
econdémicos, sociales y culturales, reafirmando, desarrollando y
perfeccionando su proteccidn. Reconoce la unidad indisoluble que
existe entre éstos y los derechos civiles y politicos, al establecer las
denuncias individuales por wvulneracién de los derechos de
sindicalizacion y educacion (pag. 50).

J. Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte’®:

Este protocolo también completa la CADH. Su objetivo es abolir la
pena de muerte a toda persona que se encuentre dentro de la
jurisdiccion de un Estado Parte, que haya aceptado y ratificado, o

se haya adherido al mismo.

Resaltamos que el Per(, no ha aceptado ni se ha adherido a la

misma.

K. Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y

las Libertades Fundamentales®:

Conocido también como Convenio Europeo de Derechos Humanos

78 _Suscrita en la Asamblea General — Décimo Octavo Periodo Ordinario de Sesiones, el 17 de noviembre
de 1988 y vigente desde el 16 de noviembre de 1999.
- Firmada por el Perd, el dia 17 de noviembre de 1988 y ratificada el 17 de mayo de 1995.

7% Suscrita en la Asamblea General — Vigésimo Periodo Ordinario de Sesiones, el 08 de julio de 1990 y
entrada en vigencia para los Estados que lo ratifiquen o se adhieran a él, a partir del depdsito del
instrumento de ratificacion o adhesién, de conformidad con el articulo 4.

80 Adoptada por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950, y vigente desde el 03 de setiembre de
1953. Concebido para proteger los DD.HH., la democracia y el Estado de derecho (Council of Europe).
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(CEDH), es un tratado regional que instaura un sistema de control,
vigilancia y proteccion jurisdiccional esencialmente de derechos
civiles y politicos® en Europa, el cual tiene como 6érgano judicial
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el mismo que es
competente para condenar a los Estados que no respeten el
cumplimiento de tales derechos asumidos con su ratificacion. Este
instrumento ha sido complementado® y modificado®® a través de
diversos protocolos, siendo los més relevantes, los Protocolos 11y
14, los que han dado un giro en esa forma de proteccion,
modificando el acceso al sistema, convirtiéndolo en un
procedimiento mas riguroso pero con interposicion directa ante el
Tribunal, de demandas individuales o estatales que aleguen
violaciones de derechos humanos en Europa.

Ademas que es conocido por su notable evolucion, pues con el
tiempo se han ido afiadiendo derechos no previstos en el momento
de su adopcion, como el Protocolo 12 y 13, relativos a la no
discriminacion vy, a la abolicion de la pena de muerte en cualquier
circunstancia, respectivamente.

. Carta Social Europea (CSE)?*:

Por su parte, la Carta Social Europea de 1961, y sus Protocolos

81 Con excepcién del derecho a la educacidn (art. 2 del Protocolo adicional) y el derecho de sindicacién
(art. 11 del Convenio). El TEDH declaré en el caso Airey contra Irlanda de 9 de octubre de 1979, que el
Convenio enuncia esencialmente derechos civiles y politicos, puntualizando sin embargo que un buen
nuimero de ellos posee implicaciones o prolongaciones de orden econdémico y social.

82 protocolo Adicional o 1, Protocolos Nros. 4, 6,7, 12, 13 y 16.

8 Protocolos 11y 14.

84 Suscrita en Turin en 1961, vigente todavia para 9 Estados miembros del Consejo de Europa, y revisada,
reformulada y sustituida en 1996 para otros, con entrada en vigor el 01 de julio 1999, vigente hasta la
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Adicionales® han sido sustituidos y reformados por la Carta Social
Europea revisada de 1996. Esta ultima recoge en un Unico
documento, todos los derechos garantizados por su antecesora y los
afiadidos por su Protocolo Adicional de 1988, ademas de afadir
nuevos derechos®® y ampliar el alcance de los ya contemplados®’.
Asi, en la actualidad, es el instrumento mas amplio en toda Europa,
en garantizar una gran gama de derechos econémicos, sociales y
culturales, tales como derechos laborales, de salud, educacion,
vivienda, los tendientes a la proteccién de nifios, familias y
migrantes, entre otros. Instaura un sistema de control, con fuerza
vinculante pero con cierta flexibilidad, ya que no obliga a los
Estados a aceptar todos los derechos de la Carta, sino un minimo
de éstos®. Siendo la proteccion que brinda para tales derechos, uno
de naturaleza cuasi-jurisdiccional, ya que prevé un mecanismo de
control basado en la presentacion de informes y un sistema de

reclamaciones colectivas.
M.Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos®:

Conocida tambien como Carta de Banjul, es un tratado regional

fecha y con proyeccién a derogar la anterior cuando todos los Estados del Consejo de Europa, la
ratifiquen. Actualmente han ratificado 34 la Carta revisada, haciendo un total de 43 miembros que
reconocen la CSE.

8 Protocolo Adicional de 1988, Protocolo modificativo de 1991 y Protocolo Adicional de 1995.

8 |a proteccidn contra la pobreza y la exclusién social, el derecho a la vivienda, la proteccién frente al
acoso laboral o cualquier trato hostil (articulos 24 al 31)

87 Las vacaciones laborales pasaron de un minimo de 2 a 4 semanas, el permiso por maternidad se amplié
de 12 a 14 semanas, etc.

8 | os Estados estdn obligados a cumplir al menos seis de los nueve articulos de la Parte Il de la Carta,
sefialados en el articulo A de la Parte Ill de la Carta, entre otros que se detallaran en sistema
correspondiente.

8Aprobada el 27 de julio de 1981, durante la XVIIl Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la antigua
Organizacion de la Unidad Africana, reunida en Nairobi, Kenya, y vigente desde el 21 de octubre de 1986.
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cuyo objetivo es la promocion y proteccion de derechos humanos
y las libertades basicas en Africa. Tiene la caracteristica principal
y singular, de no s6lo reconocer a los derechos humanos como un
atributo de los seres humanos y proclamar su necesaria proteccion
internacional, sino que ademas pone énfasis en que éstos deben
garantizar también los derechos de los pueblos, siendo el
primordial de ellos, el derecho de los pueblos al desarrollo®. Asi,
integra y reconoce expresamente derechos de tercera generacion®,
concepcion que, como lo refiere Benedek, “es parte constitutiva
importante del concepto universal de derechos humanos” (1983,
pag. 150). Otra caracteristica principal, es que reconoce derechos
civiles y politicos y, derechos econémicos, sociales y culturales en
un solo documento, expresando® que éstos Gltimos no pueden ser
disociados en su concepcion y en su universalidad, y que la
satisfaccion de los mismos —DESC-, constituye una garantia del
disfrute de aquellos - derechos civiles y politicos-. Convirtiéndose
asi, en el primer tratado vinculante innovador de estas
caracteristicas que contempla derechos de las tres generaciones,
algo jamas antes visto en ningun otro sistema de proteccion, lo que

la diferencia de tratados tradicionales de DD.HH.

%0 “Articulo 22.- 1. Todos los pueblos tendran derecho a su desarrollo econédmico, social y cultural, con la
debida consideracidn. (...)”. Siendo asi, el primero en consagrar expresamente este tipo de derechos.

a su libertad e identidad y disfrutando por igual de la herencia comun de la humanidad

91 En Africa se produce lo que Bello ha calificado como un "enfoque global y comunitario a los derechos
humanos", donde los derechos son inseparables de la idea de deberes respecto a la comunidad en la que
uno esta inserto (BELLO, E.G.: p. 33). Es por ello que los derechos colectivos o derechos de los pueblos
ocupan un lugar que no ocupan en ningun otro documento internacional de derechos humanos.
Recuperado: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r33357.pdf)

92 predmbulo de la Carta, parrafo 7mo.
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Ademas de ello, al mismo tiempo que proclama derechos, sefiala
también deberes del individuo, los que cada persona debe cumplir
a fin de garantizar el disfrute de los derechos humanos, concibiendo
a los derechos y los deberes concomitantes entre si, introduciendo
obligaciones horizontales y ya no sélo verticales, tal es asi que

ofrece una gama amplia de deberes en todo su Capitulo 1%,

Asi, para cumplir tales fines, la Carta y su protocolo de 1998°%,
establecen un sistema de promocidén y proteccion cuasi-
jurisdiccional y jurisdiccional de derechos humanos y de los
pueblos en Africa, para lo cual crea y encarga dichas funciones a la
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y la

Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

2.2.3.PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

(SISTEMAS Y MECANISMOS DE PROTECCION):

Finalizada la Segunda Guerra Mundial, y una vez creada las Naciones Unidas,
los Estados que habian quedado horrorizados con los actos crueles e
inhumanos de la Alemania nazi y el fascismo, alcanzaron un grado de madurez
tal, que comenzaron a aceptar la idea de que debian guiar sus acciones en pro
de la defensa y la proteccién internacional de los derechos humanos, esto

denot6, no sélo la exigencia a los Estados de cumplir con su obligacion

%3 Esta importancia atribuida a los deberes del individuo es criticada por muchos autores, pues muchos
de los deberes contenidos en la Carta, representan riesgos, dado que “pone al individuo al servicio de la
comunidad y permite justificar todas las opresiones” (Madiot 1998, 126). Por su parte, Mahmud ha
referido; “la defensa vigorosa por parte de los lideres politicos africanos de los derechos de los pueblos y,
en especial, del derecho al desarrollo, ha sido utilizada, en ocasiones, como un instrumento para legitimar
las violaciones mads flagrantes de los derechos humanos individuales por parte de esos mismos lideres”
(1993, pdg. 488).

9 El protocolo entré en vigor el 25 de enero de 2004.
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primordial y principal de garantizar la proteccion interna de los derechos
humanos, sino también la creacion de una serie de sistemas de proteccion
internacional de derechos humanos y sus respectivos mecanismos, basados

fundamentalmente, en la dignidad humana.

Se establece asi, dos vias de proteccién internacional, por un lado, el derecho
internacional de los derechos humanos tendiente a determinar la
responsabilidad internacional del Estado y por el otro, el derecho penal
internacional tendiente a determinar la responsabilidad individual penal en la
comisién de crimenes internacionales. Ambos con el objetivo de dar efectiva
proteccion a los DD.HH. Siendo objeto de evaluacion en la presente tesis, s6lo

la responsabilidad internacional del Estado frente a violaciones de DD.HH.

Debe sefalarse que la proteccion internacional, sin embargo, no reemplaza a
la proteccion interna, sino mas bien -como bien lo sefiala Fix-Zamudio (2008)-
, €s subsidiaria y complementaria a ésta, y es dada en -caso del DIDH-, a traves
del Sistema Internacional de Proteccion de Derechos Humanos, conformado
por el Sistema Universal y los sistemas regionales, los cuales son; el Sistema
Europeo, el Interamericano y el Africano. Asimismo, el régimen internacional,
se divide en dos aspectos, el sustantivo, los derechos internacionales que se
tratan de proteger y, el instrumental, que son los mecanismos y organismos

que tienen a su cargo esa proteccion desde el angulo internacional®.

2.2.3.1. Sistema Internacional de Proteccion de DD.HH. — Aspectos

Generales:

A. Sistema Internacional de Proteccion de DD.HH.:

9 Cfr. (Fix-Zamudio 2008, 28, 29).
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El Sistema Internacional de Proteccion de Derechos Humanos es el
conjunto de normas juridicas internacionales y Organos
internacionales que tienen como objeto y fin el desarrollo,
interpretacion, aplicacion, promocién y proteccion de los derechos
humanos, a través de mecanismos juridico-procesales, que se

desarrollan en el DIDH.

Los sistemas de proteccion son: el sistema universal y los sistemas
regionales (americano, europeo y africano). En cada sistema,

existen mecanismos internacionales de proteccion de DD.HH.

B. Elementos de los Sistemas Internacionales de Proteccion de

DD.HH.:

Solo hay cuatro sistemas internacionales de proteccién de derechos
humanos, que cumplen con los cinco elementos fundamentales,
para ser considerados un sistema internacional, estos elementos
son: 1) tener un instrumento internacional que lo forma; contener
2) una relacion de los derechos fundamentales que tutela; 3) la
obligacion de los Estados; 4) las facultades de los drganos

defensores; y 5) un mecanismo de proteccion®.
C. Organos de Control de los Sistemas de Proteccion:

Podemos definir como 6rgano a aquel que forma parte de la
estructura de la organizacion con labores y competencias
especificas (cortes, comités, comisiones, consejos, procedimientos

especiales, etc.), cuya actuacion impulsa y garantiza la promocion

%Jess Rodriguez y Rodriguez, Los Sistemas Internacionales de Proteccién de los Derechos Humanos; en:
(Carvajal Contreras 2016, 395, 396).
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y proteccién de DD.HH.
D. Mecanismos de Proteccion Internacional de DD.HH.%":

Es aquel procedimiento de control, ya sea contencioso 0 no
(Jurisdiccional o cuasijurisdiccional), que lleva a cabo un
determinado 6rgano de control, para velar por el cumplimiento y
respeto de los DD.HH. Estos pueden ser los procedimientos de

informes, reclamaciones, quejas, denuncias, comunicaciones, etc.
2.2.3.2. Sistema Universal o Mundial:

El Sistema Universal de Proteccion de DD.HH. esta integrada por las
normas, érganos y mecanismos de proteccion que emanan de la Carta
de las Naciones Unidas y la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (las cuales dan lugar a la Comision de Derechos Humanos -
hoy Consejo- y otros 6rganos generales) y, todos los demas pactos y
tratados de derechos humanos (los cuales dan lugar a Organos
especificos o especializados como el Comité de Derechos Humanos y
otros), que estan bajo la competencia de las Naciones Unidas®.

Esta organizacion, estableci6 en la Carta de la ONU (articulos 1 y 55),

%A menudo en doctrina y hasta en comunicaciones oficiales de las organizaciones, suele usarse el
término “mecanismo” (sentido amplio), para hacer referencia tanto al érgano como al procedimiento
que éste realiza y por el cual ha sido exclusivamente creado —esto sobre todo sucede en el sistema
universal-. Sin embargo, conforme lo ya advertido, éstos dos términos son distintos, siendo los propios
doctrinarios y las organizaciones, los que en otras ocasiones las diferencian, principalmente cuando se
trata de un drgano que lleva a cabo varios mecanismos (sentido estricto), distinguiéndose asi
perfectamente el procedimiento del érgano. Particularmente, ésta distincidn es la que debe tenerse en
cuenta para la presente tesis, pues consideramos correcta.

%8 Las Naciones Unidas es la Unica organizacion internacional mundial constituida por casi todos los
Estados del mundo. En la actualidad son 193 Estados miembros, que estan representados en el érgano
deliberante, la Asamblea General. Nacid oficialmente el 24 de octubre de 1945, después de que la
mayoria de los 51 Estados miembros signatarios del documento fundacional de la Organizacidn, la Carta
de la ONU, la ratificaran. Sus érganos principales son: La Asamblea General, el Consejo de Seguridad,
Consejo Econdmico y Social, la Secretaria, el Consejo de Administracion Fiduciaria (con labores
suspendidas) y la Corte Internacional de Justicia. Los cuatro primeros érganos tienen su sede en New York
y la Corte en La Haya.
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como propositos y fines fundamentales, -ademés de otros-; el respeto
al principio de igualdad de derechos vy, el respeto universal a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales. Razon por la cual
se establecieron instrumentos juridicos internacionales de caracter
vinculante y no vinculante, asi como se crearon 6rganos y se disefiaron
mecanismos juridico-procesales, para garantizar la efectividad de tales
derechos.

Asi, existen tres lineas de accién o desarrollo que realiza la ONU,

dentro de este sistema, en pro de los DD.HH.:

1) Elaboracion y aprobacion de normas uniformes internacionales
(declaraciones, convenciones, tratados, acuerdos Yy otros

documentos);

2) Promocion de derechos, para lo cual envia relatores especiales y
expertos, ademas de grupos de trabajo, comités o instituciones
especializadas, con la finalidad de brindar asesoria, estudios,

informes iniciales, asi como asistencia técnica® y;

3) Proteccion de DD.HH., para lo cual establece procedimientos para
la recepcion de comunicaciones, quejas o denuncias individuales e
interestatales que alegan posibles violaciones de derechos
humanos, que los 6rganos de vigilancia y control, estan facultados

a atender, junto con comités expertos y otros.

A. Principales Instrumentos:

Este sistema integra una serie de instrumentos internacionales, los

9 Fondo de Contribuciones Voluntarias para la Cooperacién Técnica en materia de Derechos Humanos.
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cuales son base legal para su desarrollo. Siendo los principales, los

siguientes:

Asi,

Carta de las Naciones Unidas'® (1945).

Carta Internacional de Derechos Humanos, la cual esta
conformada por la DUDH, el PIDCP y sus dos Protocolos

Facultativos, y el PIDESC y su Protocolo Facultativo.

Convencion relativa a la Eliminacion de todas las formas de

Discriminacion Racial (1962).

Convencion de Eliminacion de todas las formas de

Discriminacion contra la Mujer (1979).

Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanas o Degradantes (1984).
Convencién sobre los Derechos de los Nifios (1989).

Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de

todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990)

Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad (2006).

Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las

Personas contra las Desapariciones Forzadas (2006).
Otros tratados sobre Derechos Humanos.

con el fin de velar por el respeto, proteccion y garantia de los

100 | 5 Carta se firmé el 26 de junio de 1945 en San Francisco, al terminar la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Organizacion Internacional, y entrd en vigor el 24 de octubre del mismo afio. El Estatuto de

la Corte Internacional de Justicia es parte integrante de la Carta.
|
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DD.HH. por parte de los Estados, quienes los han reconocidos
juridicamente mediante dichos instrumentos, y al amparo de éstos y
los creados por la ONU en el marco de sus competencias, se han
establecidos mecanismos internacionales de proteccion (sentido
amplio), los cuales se desarrollan dentro de este sistema como
“mecanismos no convencionales” y “mecanismos convencionales”.
En el caso de la primera clase de mecanismos, el encargado principal
de llevar adelante los mismos, es el Consejo de Derechos Humanos.
Y en el caso de los segundos, se tienen los Comités especializados
creados por cada tratado. Esto hace que hablemos de dos subsistemas
(forma académica u operativa), que se desarrollan dentro del Sistema

Universal. Los cuales son:
B. Subsistema No Convencional o Extra-convencional:

Este subsistema general, emana principalmente de la Carta de la
ONU y de la DUDH, y esta conformado por 6érganos y mecanismos
de proteccion, los cuales no han sido creados por tratados o
convenciones (de ahi su nombre), sino por la propia ONU en el
marco de sus competencias, con el fin de hacer efectiva la
promocion y proteccion de DD.HH. en todos sus Estados
miembros. Tiene como érgano principal al Consejo de Derechos
Humanos, el cual monitorea los mas importantes mecanismos de
proteccion. Dichos mecanismos estan destinados a examinar
posibles situaciones de violaciones de DD.HH., teniendo éstos

caracter de queja 0 comunicacion, mas no de denuncia.
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a. Consejo de Derechos Humanos!%L:

Este organismo intergubernamental de la ONU, compuesto por

47 miembrosi®

elegidos por la Asamblea General, es
responsable de fortalecer la promocion y proteccion de DD.HH.
en todo el mundo, abordar las situaciones de violaciones de
DD.HH. donde quiera que se den los mismos y formular

recomendaciones al respecto. Con tal fin lleva y conduce el

Examen Periddico Universal y el Procedimiento de Quejas.

Ademas tiene capacidad para discutir todas las cuestiones
tematicas relativas a DD.HH. y examinar permanentemente los
avances y problemas en temas de DD.HH en cada pais del

mundo.

Se reune en la Oficina de las NN.UU. en Ginebra 10 semanas al
afio y cuenta con el asesoramiento de un Comité Asesor que
opera como un grupo de reflexion el cual esta compuesto por 18

expertos (OHCHR 2019).

e Examen Periodico Universal (EPU):

El Consejo de Derechos Humanos destaca este examen,
como uno de sus principales mecanismos, para evaluar -en

un periodo de 4 afios y medio- la situacion de los derechos

1010rganismo subsidiario de la Asamblea General, creado el 15 de marzo de 2006. Reemplazd a la
Comision de Derechos Humanos, una de las seis comisiones funcionales creadas por el Consejo
Econdmico y Social, en febrero de 1946, en virtud de lo dispuesto por la Carta de la Naciones Unidas, la
cual conferia la facultad de establecer comisiones entre otras, para la promocion de los derechos
humanos (art. 68).

102E|egidos por un periodo inicial de 3 afios, no pueden ser reelegidos por mas de dos mandatos
consecutivos.
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humanos en todos y en cada uno de los Estados miembros de
las NN.UU. Es considerado una herramienta importantisima,
dado su carécter universal, y sobre todo por examinar el
cumplimiento no solamente de tratados de DD.HH.
vinculantes para el Estado miembro, sino también el de la
Carta de la ONU y la DUDH, asi como las promesas y
compromisos que hayan sido asumidos por los Estados en
forma voluntaria. En ese sentido, recuerda a éstos, las
obligaciones que tienen de respeto, promocién y proteccion
de DD.HH., brindandoles la oportunidad de declarar qué
medidas han adoptado para mejorar la situacién de tales

derechos, en sus respectivas jurisdicciones.

Este mecanismo es bastante criticado, por la brevedad de
tiempo en que son evaluados los Estados, pues considerando
que el Grupo de Trabajo se reine dos o tres semanas de
sesiones por afio, o 14 sesiones a lo largo de un ciclo
completo, es decir, son un aproximado de 48 Estados que se
evalGan por afio, lo que ha conllevado a criticar la falta de
profundidad en los estudios realizados y cierta trivialidad en

sus recomendaciones.

Procedimiento de Quejas'®:

Es un procedimiento de quejas confidencial'®* del Consejo de

103 Establecido el 18 de junio de 2007, por el Consejo de Derechos Humanos quien adoptd la resolucién
5/1 titulada "Creacidn de instituciones del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas"

104 Se mantuvo el caracter confidencial, con el fin de mejorar la cooperacidn con el Estado en cuestién.
Todos los documentos y materiales proporcionados por el denunciante y el Estado en cuestidn, asi como
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Derechos Humanos, que aborda patrones coherentes de
violaciones graves y comprobadas de todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales que ocurren en
cualquier parte del mundo y bajo cualquier circunstancia.
Analiza comunicaciones enviadas por individuos, grupos u
organizaciones no gubernamentales (ONG) que afirman ser
victimas de violaciones de DD.HH. o que tienen
conocimiento directo y confiable de tales violaciones

(OHCHR 2019).

Esta basado en el antiguo Procedimiento 1503'%, al cual lo
ha mejorado y reformulado para garantizar que el
procedimiento sea imparcial, objetivo, orientado a las
victimas y conducido de forma mas rapida, a través del Grupo
de Trabajo sobre Comunicaciones y el Grupo de Trabajo
sobre Situaciones. EI Consejo puede decidir interrumpir la
revision de un asunto bajo el procedimiento confidencial y

tomarlo en consideracién publica (2017).
b. Procedimientos especialest?®:

Son relatores especiales, representantes especiales, expertos

independientes y grupos de trabajo que a consideracién publica;

los procedimientos en las distintas etapas permanecen confidenciales y, por lo tanto, no se hacen
publicos, a menos que el Consejo decida lo contrario.

105 Establecido en 1970 por la Resolucién 1503 del Consejo Econémico y Social, que encargaba su
realizacidn o tramite a la antigua Comisién de Derechos Humanos.

106 | os procedimientos especiales son un individuo (llamado "Relator Especial' o "Experto
Independiente") o un grupo de trabajo compuesto por cinco miembros, uno de cada uno de los cinco
grupos regionales de las Naciones Unidas: Africa, Asia, América Latina y el Caribe, Europa del Este y el
grupo occidental.
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monitorean, examinan, asesoran e informan publicamente sobre
cuestiones temaéticas o situaciones de derechos humanos en
paises especificos'?”. Realizan visitas a los paises, envian
comunicaciones a los Estados, y otros en los que informan las
violaciones de derechos humanos, realizan estudios tematicos
contribuyendo a las normas internacionales de DD.HH. y
reportan anualmente al Consejo de Derechos Humanos y a la

Asamblea General (OHCHR 2019).
c. Instituciones especializadas:

Las instituciones especializadas son 6rganos subsidiarios que
brindan su apoyo en la promocidn y proteccion de los DD.HH.,
a los mecanismos no convencionales, asi como a los
convencionales. Entre ellos tenemos al: Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF) organismo permanente en la
asistencia y proteccion de los derechos del nifio; la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) que dirige acciones internacionales de proteccién a
los refugiados; la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) o (OHCHR),
organismo principal de las NN.UU. en el ambito de DD.HH, que
brinda asistencia técnica y apoyo a los 6rganos de proteccion,
asi como a gobiernos para que cumplan su responsabilidad
primordial de promocion y proteccion de los DD.HH. de los

individuos, con el fin de reivindicacién de sus derechos. Ademas

107 A partir del 1 de agosto de 2017, existen 44 mandatos tematicos y 12 mandatos por pais.
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denuncia de manera objetiva las violaciones de DD.HH.
C. Subsistema Convencional:

Este subsistema emana de los diversos tratados o convenciones
internacionales de DD.HH. de carécter vinculante, -entre ellos, los
que conforman la Carta Internacional de los Derechos Humanos-,
los cuales crean un 6rgano especifico (Comité) con el propésito de
supervisar el cumplimiento del tratado que lo cred, asi como
interpretar los DD.HH. contenidos en él. Para tal fin, cada tratado
establece los mecanismos de proteccion o de control que realizara

cada 6rgano determinado.

Para acceder a estos Comités, el Estado debe haber ratificado o
haberse adherido a dicho tratado, ademas de cumplir con los
requisitos y las formalidades para tramitar una denuncia
(denominada por los tratados “comunicacion’) por violacion de los
derechos humanos consagrados en cada tratado o protocolo

adicional a éste. Asi tenemos:

a. Organos (Comités):
Las numerosas convenciones han creado para ser exactos, 9
Organos denominados “Comités” y un “Subcomité”. Estos son:

e Comité de Derechos Humanos (CDH):

108

Conformado por 18 expertos independientes—°, supervisa la

aplicacion del PIDCP por los Estados partes. Esta facultado

108 Son elegidos por un periodo de cuatro afios por los Estados partes de conformidad con los articulos

28 a 39 del Pacto. Los miembros sirven en su capacidad personal y pueden ser reelectos si son nominados.
|
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para examinar: 1) Informes que todos los Estados partes estan
obligados a remitir en forma periddica, -inicialmente después
de un afo de haberse adherido al Pacto, y luego cada vez que
se le solicite’®-, luego analiza el Informe, dialoga con el
Estado en cuestion para identificar los logros y fallas en
dichas medidas y, emite sus preocupaciones Yy
recomendaciones a éste, a través de sus “observaciones
finales”; 2) denuncias estatales y 3) denuncias
(comunicaciones) individuales con respecto a presuntas
violaciones del Pacto por parte de los Estados partes. Se
extiende su competencia respecto a la abolicion de la pena de
muerte sélo a los Estados que hayan aceptado el Segundo
Protocolo Facultativo. 4) Realiza investigaciones de oficio.
Por dltimo, el Comité publica su 5) “interpretacion del
contenido de las disposiciones de derechos humanos,
conocido como “comentarios generales” sobre cuestiones

tematicas o sus métodos de trabajo” (OHCHR 2019).
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(CDESC):

Conformado por 18 expertos independientes', supervisa la
implementacion y aplicacion progresiva del PIDESC en los

Estados partes. En la actualidad, estd facultado para

109 Generalmente cada 4 afios.

110 | os miembros son elegidos por un periodo de cuatro afios por los Estados partes, de conformidad con
la Resolucién 1985/17 del ECOSOC, de 28 de mayo de 1985. Los miembros sirven a titulo personal y
pueden ser reelegidos si son nominados.
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examinar: Informes de los Estados de las cuales emite sus
“observaciones finales” y comunicaciones interestatales e
individuales que se tramitan a través de un procedimiento de
investigacion de violaciones graves o sisteméticas de los

DESC, éstos al amparo de su reciente Protocolo Facultativo.

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial
(CERD):

Conformado por 18 expertos independientes®!!

, supervisa la
implementacion y aplicacion de la Convencion del mismo
nombre, en los Estados partes. Esta facultado para examinar:
Informes de los Estados, denuncias estatales, denuncias de
los particulares, procedimientos de alerta temprana y
medidas urgentes. EI Comité examina los Informes que los
Estados estdn obligados a presentar un afio después de la

adicion de la Convencion, y expresa sus preocupaciones y

recomendaciones en sus “observaciones finales”.

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW):

Conformado por 23 expertos independientes'?, supervisa la

implementacion y aplicacion de la Convencion del mismo

nombre, en los Estados partes. Esta facultado para examinar:

111 50n elegidos por un periodo de 4 afios por los Estados partes de acuerdo al art. 8 de la Convencion. Se
considera la distribucion geografica equitativa y la representacion de las diferentes formas de civilizacion,
asi como de los principales sistemas legales. Las elecciones para 9 de los 18 miembros se celebran cada
2 afios, asegurando un equilibrio entre la continuidad y el cambio en la composicion del Comité.

112 | 3 Mesa del Comité esta compuesta por un Presidente, tres Vicepresidentes y un Relator. Los
titulares de cargos sirven por periodos de dos afios y son elegibles para la reeleccion "siempre que se
respete el principio de rotacion".
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Informes de los Estados, quienes estan obligados a presentar
un afio despues de la adicion de la Convencidn; denuncias
estatales; denuncias de los individuos o grupos de personas
que aleguen violaciones de los derechos protegidos por la
Convencion e iniciar el procedimiento opcional de
investigacion sobre situaciones graves o violaciones
sistematicas de los derechos de las mujeres. EI Comité
formula recomendaciones generales y sugerencias.

e Comité contra la Tortura (CAT):

Conformado por 10 expertos independientes*®

, supervisa la
implementacion y aplicacion de la Convencién del mismo
nombre, en los Estados partes. Esta facultado para examinar:
Informes de los Estados, quienes estan obligados a presentar
un afo después de la adicion de la Convencidn; denuncias
estatales; denuncias de particulares, emprenden consultas y
realiza investigacion e inspeccion in situ. EI Comité presenta

sus preocupaciones y recomendaciones al Estado parte en sus

“observaciones finales”.
- Subcomité de Prevencion de la Tortura (SPT):
Es un nuevo tipo de 6rgano de tratados en el sistema de

derechos humanos de las Naciones Unidas. Tiene un

mandato preventivo centrado en un enfoque innovador,

113 50n elegidos por un periodo de cuatro afios por los Estados partes de conformidad con el articulo 17
de la Convencion contra la Tortura y sirven a titulo personal y pueden ser reelegidos si son nominados.
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sostenido y proactivo para la prevencion de la tortura y los
malos tratos. Est4d compuesto por 25 expertos
independientes''* e imparciales de diferentes origenes y de
diversas regiones del mundo. Tiene dos funciones
operativas principales; realiza visitas y, brinda asesoria y
asistencia a los Estados Parte, para el establecimiento de
Mecanismos Nacionales de Prevencion (MNP). Presenta
un informe anual al CAT y a la Asamblea General

(OHCHR 2019).

e Comité de los Derechos del Nifio (CRC):

Conformado por 18 expertos independientes'®, supervisa la
implementacion y aplicacion de la Convencion del mismo
nombre asi como sus tres protocolos facultativos, en los
Estados Partes. Esta facultado para examinar: Informes de los
Estados, denuncias individuales de los nifios que presentan
quejas sobre violaciones especificas de sus derechos en
virtud de la Convencién y sus dos primeros protocolos

opcionales e; investigacion e inspeccion in situ.

e Comité para la Proteccion de los Derechos de Todos los

Trabajadores Migratorios y sus Familiares (CMW):

114 Los miembros son elegidos por los Estados Partes en el OPCAT para un mandato de cuatro afios y
pueden ser reelegidos una vez.

115 | os miembros son elegidos por un periodo de cuatro afios por los Estados partes de conformidad con
el articulo 43 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Los miembros sirven a titulo personal y
pueden ser reelegidos si son nominados.

1 —
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Conformado por 14 expertos independientes!®, supervisa la
implementacion y aplicacion de la Convencion del mismo
nombre, en los Estados Partes. Esta facultado para examinar:
Informes de los Estados Partes obligados a presentarlos de
forma periddica cada 5 afios y un afio después de haberse
adherido de las cuales realiza sugerencias y recomendaciones
generales en sus “observaciones finales”; denuncias

individuales y denuncias estatales.

Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CRPD):

Conformado por 18 expertos independientes'’, supervisa la
implementacion y aplicacion de la Convencion®'® del mismo
nombre, en los Estados Partes. Esta facultado para examinar:
Informes de los Estados Partes obligados a presentarlos de
forma periddica inicialmente cada 4 afios y dentro de los 2
afios después de la ratificacion, de los cuales realiza
sugerencias 'y recomendaciones generales en sus
“observaciones finales”; denuncias estatales, individuales; e
investigaciones en el caso de evidencia confiable de

violaciones graves y sistematicas de la Convencién.

e Comité contra las Desapariciones Forzadas (CED):

116 Son elegidos por un periodo de cuatro afios por los Estados partes de conformidad con el articulo 72
de la Convencidn. Los miembros sirven a titulo personal y pueden ser reelegidos si son nominados.

117 Son elegidos de una lista de personas nominadas por los Estados en la Conferencia de los Estados
Parte por un periodo de cuatro afios con la posibilidad de ser reelegidos una vez de acuerdo al Articulo

34 de la Convencion.

118 Ratificado por primera vez por una organizacion de integracion regional, la Unién Europea.
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Conformado por 10 expertos independientes, supervisa la
implementacion y aplicacion de la Convencion del mismo
nombre, en los Estados Partes. Esta facultado para examinar:
Informes de los Estados Partes obligados a presentarlos
después de los 2 afios de su ratificacion, de los cuales realiza
sugerencias 'y recomendaciones generales en sus
“observaciones finales”; recibe denuncias estatales e

individuales y realiza investigacion e inspeccion in situ.

Asi, luego de revisar brevemente los érganos y los mecanismos de
control que llevan a cabo, se advierte que tales mecanismos son de dos
tipos, mecanismos no contenciosos y los mecanismos

cuasicontenciosos.
a. Mecanismos No Contenciosos!!®:

Podria decirse que estos son de caracter preventivo —ex ante-
pues lejos de establecer alguna responsabilidad internacional de
los Estados, se basan solamente en el analisis de la situacién de
los derechos humanos en los Estados, y en la emision de
recomendaciones a éstos. A esto se suma, que Si bien su
exigencia es obligatoria a los Estados (al menos la realizacién
de los Informes periddicos), ciertamente las recomendaciones

carecen de fuerza vinculante. Lo que desde el punto de vista de

119 | os mecanismos no contenciosos son los més antiguos del sistema convencional de control, y se
corresponden con el respeto absoluto del principio de la soberania estatal que imperaba en el Derecho
internacional cldsico. Con este planteamiento solo se aceptaban los procedimientos que no implicasen
ningun tipo de condena o sancidn a los Estados responsables de violaciones a los derechos humanos,
porque ésta era una materia que pertenecia exclusivamente al dmbito interno de los Estados (Villan
Duran, Curso de Derecho internacional de los derechos humanos 2002, 379).
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la proteccion de derechos humanos, hace bastante débiles a

éstos. Estos mecanismos son*?%:
e Informes Periddicos a los Comités!?!:

Versan sobre las medidas (administrativas, legislativas,
judiciales) que los Estados han adoptado para la correcta
implementacion del tratado en cuestion, el cumplimiento de
sus obligaciones y los progresos hechos en cuanto al respeto

de estos derechos en su jurisdiccion.
e Adopcion de observaciones y recomendaciones generales:

Las observaciones generales son adoptadas luego del
mecanismo de informes. Estan facultadas a emitirlas todos
los Comités. Estas observaciones se caracterizan por
interpretar disposiciones de los tratados y aclarar el alcance
de las obligaciones de los Estados parte en virtud de éstos.
Ademaés se complementan entre todas las expedidas por los
diversos Comités, contribuyendo asi a la formacion de una

doctrina homogénea sobre derechos humanos.

¢ Investigaciones de oficio a Estados (investigacion de

iniciativa propia):

120 cfr. (Bregaglio 2013, 95 - 103). Mecanismos no contenciosos: Informes periddicos; adopcién de
observaciones generales por los comités y las investigaciones de oficio.

121 F| procedimiento para la realizacién de Informes periédicos es basicamente el mismo para todos los
comités (se diferencian por el periodo). Asi, conforme lo sefialado para el CDH, el Estado se obliga a la
presentacion del Informe periddico (Informe inicial y periddico), el comité luego de examinar éste,
dialogard con el Estado en cuestidn, con el objeto de determinar los logros y las fallas a las practicas
legislativas, administrativas (ordenamientos internos) y practicas judiciales del Estado con respecto al
respeto y la efectiva garantia de los DD.HH. consagrados en el tratado. Finalmente emitird sus
“observaciones finales”, recomendando la adopcion de medidas concretas que sean idoneas para
garantizar tal practica a las exigencias minimas de los convenios.
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Estas se realizan cuando se recibe informacién fiable que a
juicio del Comité parezcan indicar que un Estado viene
vulnerando grave y sistematicamente los derechos
consagrados en los convenios. No busca investigar
violaciones individuales, sino determinar la amplitud de esas
practicas violatorias, para -de llegar el caso-, formular
recomendaciones al Estado en cuestion, con miras a prevenir
futuras violaciones de los convenios. Estas investigaciones
requieren ademas la cooperacién de los Estados.
Conciliacion:

Algunos autores consideran a la conciliacién como un cuarto
mecanismo, la cual consiste en utilizar los buenos oficios
(caracter politico) y los contactos directos (caracter técnico),
como formas de solucion

Visitas Periddicas'?:

Conforme lo sefialado, este mecanismo preveé la realizacion
de visitas periddicas a los centros de detencion por el SPT y
por mecanismos nacionales de prevencion (MNP), con el fin
de prevenir la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. Esto finaliza con la formulacion
del SPT de recomendaciones y transmision de estas a los

Estados, los cuales son confidenciales, mientras que de los

122 Este mecanismo estd solamente previsto para el SPT en su convenio respectivo. Si bien es confidencial,
el SPT puede solicitar al Comité contra la Tortura que haga una declaracion publica o que publique el
informe del SPT si un Estado se niega a cooperar o no adopta medidas para mejorar la situacién en vista
de las recomendaciones del SPT. (ACNUDH y Unidn Interparlamentaria 2016, 65).
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MNP pueden ser publicadas en sus informes anuales.
b. Mecanismos cuasicontenciosos:

Se caracterizan por operar —ex post- luego de producida la
violacion de derechos humanos. Los comités se pronuncian
acerca de si hubo o no tal violacion por parte del Estado en
cuestion y de ser afirmativa, en una decision sobre el fondo,
impondra medidas de reparacion y resarcimiento a las victimas
(indemnizacidn, satisfaccion, restitucion al estado anterior de las
cosas, etc.), es decir, establece cierta responsabilidad
internacional de los Estados. Por tanto son procedimientos

contradictorios, sancionatorios y condenatorios!?3,

Son llamados ‘“cuasicontenciosos”, porque los comités no
emiten una sentencia en sentido estricto y no son tribunales. Sin
embargo, sus dictamenes'? tienen la apariencia formal de una
sentencia. Asi, para que estos mecanismos operen, los Estados
deben haber reconocido la competencia del comité respectivo,
ya sea mediante declaracion expresa u omision de reserva a la
seccion de éstos en los convenios o protocolos a éstos. Dichos

mecanismos son*?°:

e Denuncias individuales “Comunicaciones”:

Son presentadas por un individuo o grupo de personas, que

alegue la violacion de derechos humanos consagrados en un

123 cfr. (Bregaglio 2013, 99, 100). Mecanismos cuasicontenciosos: Denuncias individuales y estatales.
124 Resoluciones que ponen fin al procedimiento.
125 Cfr. (Bregaglio 2013, 100).
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determinado convenio, por parte de un Estado parte. Este
procedimiento es de caracter confidencial y aunque cada
comité tiene su propio procedimiento, lo cierto es que todos
tienen requisitos de admisibilidad comunes para acceder a los
comités. Estos son; los requisitos de competencia (ratione
materiae'?6, personae'?’, loci'?, temporis!??), y los requisitos
formales'®. Cabe resaltar que estos mecanismos son

subsidiarios de los procesos judiciales internos.

Los comités luego de recibir y examinar la denuncia, pondran
a conocimiento del Estado en cuestion, dicha comunicacion,
quien deberd en un plazo determinado por cada tratado,
presentar al comité por escrito, las explicaciones o
declaraciones del asunto, sefialando las medidas que
eventualmente haya adoptado al respecto. ElI comité

examinara éstas y considerando toda la informacién

126 La competencia material se refiere a que la denuncia debe ser compatible con las disposiciones del
tratado, esto implica ademas que las violaciones referidas deben ser alegadas a derechos humanos
contenidos en el mismo. Asi como tal denuncia no debe constituir un abuso de derecho.

127 |La competencia personal esta referida a la legitimacion para acceder a estos comités, y recae en la
victima o su representante (se podra aceptar la denuncia de terceras personas si la victima se encuentra
imposibilitada de hacerlo). Asimismo, el individuo denunciante debe ser una persona natural.

128 Esta competencia “de lugar”, es establecido y exigido en todos los sistemas internacionales de
proteccidn, y se refiere a que la victima (denunciante) debe estar o haber estado al momento en el que
se produjo la violacion, bajo la jurisdiccion del Estado al que denuncia.

129 Esta competencia de tiempo, exige que la violacion debe producirse luego de la entrada en vigor del
convenio para el Estado parte denunciado. Sélo cuando el Estado la ratifique y haya entrado en vigor para
éste, se puede exigir las obligaciones de su cumplimiento y por tanto, atribuirle incumplimiento.

130 Entre estos requisitos tenemos que; el Estado en cuestién debe ser parte del tratado; el individuo debe
haber agotado todos los recursos internos (salvo que su tramitacidn sea cuestionada por el prolongado
tiempo injustificado, o que la afectacion sea tal que no haya posibilidad de raparlo internamente); la
comunicacién no debe ser andnima, constituir un abuso de derecho o ser incompatible con las
disposiciones del tratado en cuestion; debe ser presentada por escrito y que el mismo asunto no haya
sido sometido o esté siéndolo, a otro procedimiento internacional de proteccion de DD.HH. u otro arreglo
internacional.

116



proporcionada adoptara una decision sobre el fondo™*!. De
establecer la existencia de una violacion, requerira al Estado

a remediarla.

e Denuncias interestatales (Quejas):

Los Estados pueden interponer quejas entre ellos, ante el
comité respectivo, alegando el incumplimiento de las
obligaciones contenidas en un tratado del que son parte
(violacion de los derechos humanos consagrados en el
mismo) y siempre que ambos Estados hayan reconocido la
competencia de tal comité (ya sea expresa o tacitamente'®?).
Ademas antes de remitirse la queja, debe intentarse
previamente, una solucién amistosa por parte de los
Estados®®, asi como, agotado los recursos internos, -salvo
prolongacion injustificada o improbable mejora de la

afectacion grave a la victima en instancia interna-.

Asi, de no haberse solucionado el asunto de forma

satisfactoria entre los Estados™*, cualquiera de ellos podra

131 Dicha decisién podra contener tanto la admisibilidad como el pronunciamiento de fondo, o podra
pronunciarse por separado cuando se haya solicitado separar ambos examenes.

132 para la competencia de algunos comités se requiere declaracion expresa, en cambio para otros tiene
cardcter obligatorio (todos los estados partes aceptan poder ser denunciados ante el comité). Ej. Mientras
que para el CDH y CAT se requiere lo primero, para CERD su competencia es de obligatorio
reconocimiento.

133 E| Estado parte que alega el incumplimiento de las obligaciones contenidas en el tratado, es decir, que
incurra en violaciones de DD.HH. consagrados, debera indicar el asunto a la atencion del otro Estado
parte, dandole el plazo de 3 meses para que remita una explicacidon o declaracién que aclare la situacion,
en el cual de ser posible, se hara referencia de las medidas internas adoptadas, procedimientos o recursos
en trdmite o los que se adoptaran.

134 5j el asunto no es resuelto en el plazo de seis meses después de recepcionada la primera comunicacion
por el Estado parte en cuestion, cualquiera de los Estados, podra someter el asunto ante el comité
respectivo.
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someter el asunto ante el Comité respectivo. Dicho Comité
pondré a disposicion de los Estados, sus “buenos oficios”
para llegar a una solucion amistosa, designando incluso
comisiones de conciliacion ad hoc'®. La misma que luego de
examinar el asunto, presentard al Comité, un informe con las
conclusiones sobre todas las cuestiones de hecho y las
recomendaciones que a su criterio, son adecuadas para la
solucion amistosa de la controversia. EI Comité lo transmitira
a los Estados parte, quienes dentro de los 3 meses, notificaran

a éste si aceptan o no tales recomendaciones.

Este procedimiento se sustenta, en el interés legal que tienen
todos los Estados parte de un tratado de derechos humanos,
del cumplimiento de las obligaciones por parte de todos los
demas Estados®®. A pesar de esto, hasta la fecha no se ha

presentado ninguna denuncia de este tipo.

Emitidas las recomendaciones, ya sea de una denuncia

individual o estatal, algunos 6rganos, con el fin de ayudar a los

Estados a aplicar sus recomendaciones, han introducido

procedimientos que garanticen el seguimiento de tales

135 Comisiodn integrada por 5 personas, quienes podran ser o no miembros del comité. El Presidente de la
comité, nombrara a la Comision, cuyos miembros seran designados con el consentimiento pleno y

136 Este interés colectivo se ve reflejado, por ejemplo, en la Observacién general N° 31 del Comité de
Derechos Humanos sobre la naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en
el PIDCP. El Comité encomienda a los Estados Partes que las violaciones de los derechos garantizados en
virtud del PIDCP merecen la atencion de todos los Estados Partes. Indica que “sefialar las posibles
violaciones de las obligaciones del Pacto por parte de los Estados Partes y pedirles que cumplan sus
obligaciones de conformidad con el Pacto debe ser considerado, lejos de como un acto poco amistoso,
como un reflejo del interés legitimo de la comunidad” (ACNUDH y Unién Interparlamentaria 2016).
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recomendaciones.

Asi, algunos solicitan, en sus observaciones finales, que los
Estados informen al relator de pais o al relator de seguimiento
en el plazo de un afio (o dos en ocasiones) acerca de las medidas
adoptadas en respuesta a las recomendaciones especificas o las
“cuestiones prioritarias” que se pueden implementar
rapidamente. A continuacion, el relator deberd informar al
Comité. Igualmente, todos los érganos de tratados con mandato
para recibir comunicaciones individuales solicitan informacion
de seguimiento, en un periodo concreto, del Estado parte
afectado en todos los casos en que se detecta una violacién del
tratado respectivo (ACNUDH y Union Interparlamentaria 2016,
65, 66).
D. Corte Internacional de Justicia (C1J)'%":

Dada la importancia de la Corte Internacional de Justicia como

6rgano judicial principal de la ONU, es menester sefialar muy

brevemente su desempefio, tanto contencioso como consultivo®,

en lo que respecta especificamente a derechos humanos.

Antes de continuar sin embargo, debo advertir que la Corte no es

un tribunal de derechos humanos como tal. Esto lo ha reconocido

137 Grgano judicial principal de las Naciones Unidas, creada en junio de 1945 por la Carta de las ONU y
puesta a funcionamiento desde abril de 1946. Su Estatuto forma parte integral de la Carta de las ONU. Su
sede se ubica en el Palacio de la Paz en la Haya, Paises Bajos y estd compuesto por 15 jueces, elegidos
para un mandato de 9 afios por la Asamblea General de la ONU y el Consejo de Seguridad. Cuenta con
una Secretaria, drgano administrativo permanente de la Corte, encabezada por el Secretario. (Naciones
Unidas 2012).

138 Estas son las dos funciones o misiones que tiene la Corte Internacional de Justicia. Capitulos Il y IV de
su Estatuto.
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la misma ONU, al referir que; en la actualidad no existe ningln
tribunal internacional de derechos humanos per se!¥ y la propia
Corte quien lo ha hecho de manera expresa®’. Y es que ésta, nunca
fue establecida con la intencion de funcionar como tal'#!, sino mas
bien, de decidir conforme al derecho internacional, sobre las
controversias que le sean sometidas'#?, para lo cual, aplica las

fuentes del derecho internacional ya estudiadas.

Esto no significa sin embargo, que no pueda pronunciarse acerca
de controversias (funcion contenciosa) sobre DD.HH. Como bien
lo sefiala Gross, si bien la Corte no tiene competencia propia y
determinante para la proteccién internacional de los derechos
humanos, por via de su competencia o de las opiniones consultivas,
puede llegar a decidir casos o a emitir pareceres en que la cuestion
de los derechos humanos debe ser encarada. Asi, si la funcion de la
Corte es dirimir las controversias surgidas entre los Estados, es
evidente que algunas de dichas controversias pueden versar sobre
la violacidn de las obligaciones que tienen los Estados en cuanto a
los derechos humanos que resulten de las convenciones
internacionales, la costumbre o los principios generales del

derecho'®,

139Esto refiriéndose a un tribunal mundial y diferencidndolo de un tribunal regional de derechos humanos,
a quien si hace referencia (Tribunal Europeo de Derechos Humanos). Cfr. (ACNUDH y Unidn
Interparlamentaria 2016, 39).

140 (c1J, 1970, Reports, Barcelona Traction, parrafo 91).

141pe hecho desde 1946 hasta antes de los afios 50, el tema de los DD.HH. fue practicamente ignorado.
En las décadas siguientes, apenas si se notd una contribucion sobre la promocidn y proteccién de los

derechos humanos.

142Articulo 38.1 del Estatuto de la Corte.
143 Cfr. (Gross Espiell, La Corte Internacional de Justicia y Los Derechos Humanos s.f., 1).
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Ello a raiz de lo que establece su propio Estatuto en su articulo 36,
respecto a la jurisdiccion de la Corte en todas las controversias de
orden juridico que versan, entre otros, sobre la interpretacion de un
tratado; cualquier cuestion de derecho internacional y la existencia
de todo hecho que constituya violacion de una obligacion

internacional.

En lo que respecta a su funcion consultiva, el articulo 65 de su
Estatuto, establece que la Corte puede “emitir opiniones
consultivas respecto de cualquier cuestion juridica”, lo que da carta
abierta para que puedan ser planteadas cuestiones juridicas sobre

derechos humanos.

Entonces, si esto es asi, ¢por qué es una situacion especial el de la
Corte - y aun algo controvertida y limitante-, respecto a las
cuestiones relativas al DIDH? Dos cuestiones sustentan ello; la
primera, es el no acceso ni la legitimacion procesal de individuos,
grupos de personas u ONG’s ante la Corte, para presentar
denuncias de violaciones de derechos humanos, -recordemos que

las controversias s6lo pueden ser planteadas por los Estados!*-y,

144 para que la Corte pueda conocer de las controversias, los Estados implicados deben haber aceptado
su competencia de alguna de las siguientes maneras:

- En virtud de un acuerdo especial -“compromiso”- concluido entre los Estados con el propdsito de
someter su controversia a la Corte.

- En virtud de una cldusula jurisdiccional (contenida en un tratado en el cual se reconoce cualquier
controversia acerca de la interpretacién o aplicacion del mismo, y del cual los Estados deben ser
Estado parte)

- Envirtud del efecto reciproco de declaraciones hechas de acuerdo a los términos del Estatuto.

- En caso un Estado que no reconoce la competencia de la Corte en el momento en que otro Estado
presenta una demanda contra él, tiene la posibilidad de aceptarla posteriormente -permitiendo asi
la competencia de la Corte — mediante la llamada regla del “féorum prorogatum” (Corte
Internacional de Justicia 2019, 3).
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que las opiniones consultivas sélo son solicitadas por los 6rganos u
organismos especializados de la ONU*; y, la segunda, es la no
competencia especifica de la Corte sobre la proteccion
internacional de DD.HH., ya que su competencia es generalizada,
y por su amplia jurisdiccion puede examinar s6lo controversias
derivadas del incumplimiento de obligaciones por parte de los
Estados, las cuales se regiran segin al derecho internacional

general.

Pese a esto, la Corte; en consideracion a lo mencionado en su
Estatuto; los principales propoésitos de la ONU comprendidos en
los articulos 1.3, 55 y 56 de la Carta de la ONU® y, al desarrollo
del DIDH; ha adoptado con una mayor disposicién, decisiones en
las que enfatiza y se pronuncia sobre los derechos humanos vy el
derecho internacional humanitario, en controversias y opiniones

consultivas que se le son sometidas.

Esta postura de la Corte, se ha dado recién a partir de estos ultimos

147

afios, pues si bien desde su creacion-*’, se pronuncio sobre algunos

148

aspectos de derechos humanos'*®, no es sino hasta el 20041, con

45psamblea General, Consejo de Seguridad y organismos de temas de su competencia.
146 | 3 Carta obliga a los Estados a tomar medidas conjuntas y separadas en cooperacién con la
organizacion para promover los DD.HH. (Los articulos han sido referidos anteriormente).
147 Desde su creacion hasta antes de 2004, la contribucién de la Corte ha sido muy escasa, en sus primeros
afos de funcionamiento, la Corte ignoré casi por completo el tema de la promocidn y proteccién de
DD.HH. Su reticencia se debid, entre otros factores, a la época de su creacion, en el que el derecho
internacional cldsico imperaba y el respeto a la soberania de los Estados y al principio de no intervencion
era casi absoluto, - con la sola excepcidn de las obligaciones derivadas de los tratados, la cual ameritaba
su pronunciamiento-. Cfr. (The Hague Institute for Global Justice 2016).
148 Caso de Barcelona Traction en 1970 (Bélgica contra Espafia), Caso Namibia 1971
149 Esto se demuestra con el fallo de 1966, sobre el caso del Africa Sudoccidental en el que no se pronuncié
sobre el abuso sistematico de los DD.HH. patrocinado por la politica de apartheid de Sudafrica; el caso de
Nicaragua de 1986, en el que si bien dictamind que EE.UU. habia cometido violaciones respecto al
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la adopcion de la Opinion Consultiva del 9 de julio de ese afio, que
la Corte tuvo una posicion mas activa sobre los DD.HH. En dicha
opinién que versaba sobre las consecuencias juridicas de la
construccion de un muro por el ejército de Israel en territorio
palestino, la Corte determind que Israel viold disposiciones del
Convenio de Ginebra, el PIDCP, el PIDESC y la Convencién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio. A esto le siguio,
el caso Ahmedou Sadio Diallo de 2009, en el que la Corte recurrié
a la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos de la ONU
para determinar violaciones del PIDCP, de la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, y la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares. De igual forma en el caso de Bélgica
contra Senegal, en el que determind que este ultimo, habia
incumplido sus obligaciones en virtud de la Convencion de la ONU
sobre la Tortura al no garantizar el procesamiento de Hisséne
Habré, ex presidente de Chad, presuntamente responsable de
perpetrar violaciones graves de los derechos humanos de decenas

de miles personas!®.

Este analisis era necesario, para enfatizar la enorme importancia de
la Corte y las aun falencias desde el punto de vista estrictamente de

la proteccion de derechos humanos que se tiene en la actualidad.

derecho humanitario, lo cierto es que ignord las implicaciones mas amplias sobre DD.HH. De la misma
forma en el caso Timor Oriental de 1995, se negd a reconocer la capacidad legal de Portugal para reclamar
sobre la violacidn de obligaciones erga omnes a Austria, en favor de Timor Oriental, porque no estuvo
directamente involucrado en el asunto. En 1996 rechazd el argumento de que las armas nucleares
violaban el derecho a la vida garantizado por el PIDCP, entre otros casos. Cfr. (The Hague Institute for

Global Justice 2016).

150 Cfr, (The Hague Institute for Global Justice 2016).
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2.2.3.3. Sistema Americano:

El Sistema Interamericano de Proteccion de DD.HH. es un sistema
regional integrado por el conjunto de normas juridicas regionales,
organismos y mecanismos de proteccion que se desarrollan bajo el
marco de la OEA™, destinado a promover y proteger los DD.HH. en
América. La Carta de fundacion de esta organizacion regional, la
DADH, asi como la CADH y demas tratados regionales de derechos

humanos, sustentan este sistema.
A. Organos Principales:

Los érganos principales de este sistema regional, son la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, quienes son los encargados de la promocién,
defensa y proteccion de los DD.HH., sin embargo, no son los
Gnicos, ayudan a su labor, otros 6rganos como la Asamblea
General, el Consejo Interamericano para el Desarrollo Integral, la
Comision Interamericana de Mujeres, el Comité para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad, el Consejo Juridico Interamericano, y

los Institutos Interamericanos Indigenista y del Nifio.
a. Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)2;

Es un 6rgano principal y autonomo de la OEA integrada por 7

151 | a Organizacién de los Estados Americanos, es un organismo internacional regional de la ONU.

152 Creada por la OEA en 1959. Reunida por primera vez en 1960, y a partir de 1961, realiza visitas in loco.
Desde 1965 es autorizada a recibir y procesar denuncias individuales en los que se alegan violaciones de
DD.HH.
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miembros independientes'®®, cuya funcién principal es
promover la observancia y la defensa de los derechos humanos
en América®*. En cumplimiento a sus mandatos, recibe, analiza
e investiga las denuncias individuales™™ de violaciones de
DD.HH. cometidas por algin Estado miembro, haya ratificado
o no la CADH, asi como las denuncias interestatales®
presentadas por los Estados parte de la CADH. Asimismo,
monitorea la situacion de los DD.HH. en los Estados y publica
sus observaciones en informes especiales, ademas realiza visitas
in loco y trabaja lineas de accion tematicas prioritarias. Formula
recomendaciones a los Estados miembros, para que adopten
medidas progresivas en favor de los DD.HH. y, somete casos
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

determinadas circunstancias.

Una Secretaria Ejecutiva permanente le brinda apoyo
profesional, técnico y administrativo. De igual forma las
Relatorias, coadyuvan a su labor en dar atencion a grupos de

especial vulnerabilidad.

b. Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)®7:

153 Expertos en derechos humanos, que realizan sus funciones en forma independiente y personal, y no
representan al Estado al que pertenecen.

154 Articulo 106 de la Carta de la OEA.

155 | as peticiones individuales que examina la Comisidn pueden ser presentadas por personas, grupos de
personas u ONG’S legalmente reconocidas, que alegan violaciones de los derechos humanos garantizados
en la DADH, la CADH y otros tratados interamericanos de DD.HH. Art. 44 de la CADH vy art. 23 del
Reglamento de la CIDH.

156 Comunicaciones interestatales. Art. 45 de la CADH y art. 50 del Reglamento de la CIDH.

157 Creado por la CADH. El 22 de mayo de 1979, se elige a los jueces integrantes, y el 29 y 30 de junio de
1979 celebra su primera reunién en la sede de la OEA en Washington. En 1980 se aprueba su Estatutoy
Reglamento. En 2009 entra en vigor el nuevo Reglamento de la Corte.
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Es un o6rgano judicial autdbnomo de la OEA, integrado por 7
jueces elegidos a titulo personal, cuyo objetivo es la aplicacion
e interpretacion de la CADH y otros tratados e instrumentos de

DD.HH. pertenecientes al presente Sistema.

Ejerce funcion jurisdiccional y consultiva. La primera cuando
un caso es sometido por un Estado miembro o por la CIDH
contra otro Estado miembro, por violaciones de DD.HH., ya sea
derechos consagrados en la CADH (para lo cual el Estado
atribuido de responsabilidad ha ratificado la misma y ha
reconocido la competencia de la Corte), o los consagrados en
DADH (para lo cual el Estado atribuido de responsabilidad, a
pesar de no haber ratificado la CADH, reconoce expresamente
la competencia de la Corte para el caso especifico). La segunda,
cuando los Estados miembros, la CIDH u otros érganos de la
OEA consultan acerca de la interpretaciéon de la CADH u otros
tratados de DD.HH., incluyendo aquellos pertenecientes al

Sistema Universal (Pactos).

Asi también, cuando un Estado miembro lo solicite, puede
emitir opiniones acerca de la compatibilidad entre sus leyes

internas y los mencionados instrumentos internacionales.!*

B. Principales Instrumentos:

e Carta de la OEA™,

158 Articulo 64 de la CADH.

159 Carta Fundacional de la OEA, aprobada en 1948, reformada por el Protocolo de Buenos Aires el 27 de
febrero de 1967, por el Protocolo de Cartagena de Indias el 5 de diciembre de 1985, por el Protocolo de
Washington el 14 de diciembre de 1992 y por el Protocolo de Managua el 10 de junio de 1993.
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Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre.
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos en materia de DESC “Protocolo de San Salvador”.

Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte.

Convenciones Americanas: para Prevenir y Sancionar la Tortura;
sobre la Desaparicion Forzada de Personas; para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer; para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las

Personas con Discapacidad.

Desde una perspectiva normativa, este Sistema esta integrado por dos

subsistemas, el subsistema general y el subsistema especifico

160

Veamos cada uno de ellos:

C. Subsistema General:

Emanado de la Carta de la OEA y la DADH, comprende las
competencias que en el &mbito de los derechos humanos, posee la
Organizacion de Estados Americanos respecto de todos los Estados
miembros. Tiene como érgano de supervision y control a la

Comision Interamericana de Derechos Humanos, el cual a través

160 Aunque en ambos casos encontramos la presencia -como 6rgano comun- de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, y aunque en varios aspectos sus procedimientos son coincidentes,
estos dos procedimientos han sido claramente diferenciados por el propio Reglamento de la Comision.
Esta diferencia no solo se basa en la aplicacién de diferentes normas pilares, sino en su naturaleza, pues
mientras que el subsistema general es de naturaleza cuasijurisdiccional el subsistema especifico es

jurisdiccional.

Cfr. (Faundez Ledesma 2004, 28). Ref. Titulo Il, capitulos Il y Il del Reglamento de la Comisidn.
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de procedimientos cuasi-jurisdiccionales, politicos y diplomaticos,
busca la promociény proteccion de DD.HH. respecto a Estados que

son miembros pero que no han ratificado la CADH.

Es importante sefialar que en este subsistema, la Comision solo
tramita®®! las denuncias individuales de violaciones de DD.HH.,
bajo el marco normativo de la DADH y la Carta de la OEA, es
decir, aquellas peticiones sobre derechos reconocidos en la DADH

y bajo la tutela de la Carta.

El Reglamento de la Comision, prevé para este tipo de casos, que
ante la determinacién de existencia de violaciones de DD.HH., la
CIDH, emitira un primer informe denominado “Informe
Preliminar” mediante el cual establecerd responsabilidad
internacional del Estado en cuestion, le formulara proposiciones y
recomendaciones, y le otorgara un plazo determinado, para que
informe sobre las medidas adoptadas para su cumplimiento. De no

haberse solucionado el conflicto, luego de tres meses de notificado

161 F| Sistema de Peticién Individual, es el procedimiento que sigue la Comisidn para tramitar denuncias
individuales que aleguen violaciones de DD.HH. Las peticiones tienen una revisidn inicial a cargo de la
Secretaria Ejecutiva, consistente en una tramitacidn inicial de recepcidn y estudio, una verificacién de los
requisitos de admisibilidad y de plazo (6 meses). Luego, en el procedimiento de admisibilidad, se corre
traslado al Estado en cuestion, quien debe absolver en el plazo de 3 meses. En caso de gravedad o
urgencia, o ante peligro real e inminente de la vida o integridad de una persona, la CIDH solicita su mas
pronta respuesta. Las partes pueden presentar observaciones adicionales, y las consideraciones vy
cuestionamientos sobre dicha admisibilidad, antes del pronunciamiento de la misma. Una vez
consideradas las posiciones de las partes, la CIDH se pronuncia sobre la admisibilidad o no de dichas
peticiones, en un informe publico que se incluye en el Informe Anual a la Asamblea General de la OEA.
En casos excepcionales, puede diferirse el tratamiento de la admisibilidad hasta el debate y decision sobre
el fondo. Con la adopcidn de dicho informe, se registra el caso y se inicia el procedimiento sobre el fondo.
Las partes tienen 4 meses para presentar sus observaciones adicionales a su turno, salvo el caso de
gravedad descrito antes, en la cual la CIDH fijara un plazo razonable, pudiendo realizar ademas visitas in
loco, segun lo amerite la situacidn. Establecerd de igual manera un plazo para que las partes se
pronuncien si desean iniciar el procedimiento de solucidn amistosa. De no darse ésta ni haber archivo o
desistimiento, se procedera a la decisién sobre el fondo, emitiéndose un “informe sobre el fondo” (en el
que puede establecer que no hubo violacién de DD.HH. o puede emitirse un el informe preliminar, en
caso si lo haya habido). Reglamento de la CIDH, Titulo Il, Capitulos Il y III.
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el Estado en cuestion, la CIDH emitird un “Informe Definitivo” que
contenga su opinion y, sus conclusiones finales y recomendaciones.
Luego evaluard su cumplimiento, y con la informacién que se
tenga, publicara dicho informe y lo incluira en el Informe Anual a

la Asamblea General.

Una vez publicado, podra adoptar medidas de seguimiento,
solicitar informacién a las partes, celebrar audiencias e informar
sobre los avances en el cumplimiento de dichos acuerdos y
recomendaciones, 0 en caso contrario, informar a la Asamblea

sobre la renuencia del Estado.
. Subsistema Especifico o Jurisdiccional:

Emanado de la Convencién Americana de Derechos Humanos, este
subsistema es de naturaleza jurisdiccional, y esta constituido por
las instituciones, proceso y procedimientos previstos en ésta, los
Protocolos y demas instrumentos conexos a ella. Tiene como
6rganos encargados de la proteccion de derechos humanos, a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, éste altimo con fuerza

vinculante en sus decisiones (sentencias).

Cabe mencionar que el proceso y procedimiento previstos en éste
subsistema sélo es aplicable a los Estados partes que han ratificado

la Convencion y los tratados que la complementan.

Asi, de acuerdo al Reglamento de la Comisién y de la propia Corte,
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las denuncias individuales’®® asi como las denuncias
interestatales'®® que aleguen violaciones de derechos humanos, si
bien en un inicio siguen el mismo procedimiento previsto para los
casos del subsistema general'®, difiere el procedimiento
radicalmente luego de notificado el Informe Preliminar, pues la
Comisién brinda la oportunidad al peticionario para que presente
su posicion respecto a someter el caso ante la Corte IDH. Para ello
es necesario ademas que el Estado en cuestion haya reconocido

previamente la jurisdiccion contenciosa de la Corte!®®.

Asi, la CIDH luego de evaluar la posicion del peticionario, y
considerar el no cumplimiento de las recomendaciones contenidas
en el Informe Preliminar por el Estado en cuestion, sometera el caso

a la Corte, salvo decisién en contrario®®®.

El sometimiento convierte al procedimiento en un proceso de
carécter jurisdiccional o contencioso, el cual consta de tres etapas:

1) la escrita, la cual se inicia con la interposicion de la demanda®®’

162 para las denuncias individuales no es necesario que el Estado aludido haya reconocido expresamente
la competencia de la Comisidn, pues con la sola ratificacion de la CADH acepta dicha competencia, pero
si sera necesario lo referido en la nota de pie 165.

163 Respecto a las comunicaciones interestatales, si bien la CADH en su art. 45 exige que sélo sean
admitidas en condiciones de reciprocidad, es decir, que tanto el Estado afectado como el Estado en
cuestion hayan reconocido la competencia de la CIDH; el Reglamento de la CIDH en su art. 50, hace
referencia en cuanto al Estado en cuestion, que todos los Estados partes de la CADH son susceptibles de
ser denunciados, hayan o no reconocido tal competencia, en cuyo caso la CIDH les brindarad la
oportunidad para reconocer dicha competencia para el caso especifico.

164 yéase nota de pie 159.

165 Art. 62 de la CADH y art. 45 del Reglamento de la CIDH. De no haber declaracién de reconocimiento
previo, puede inclusive reconocer la competencia de la Corte para el caso especifico.

166 Decisién fundada de la mayoria absoluta de los miembros de la Comisién.

167 En caso de la CIDH, el sometimiento al caso sera con la presentacién del Informe Preliminar, la cual
deberad sefialar los nombres de los delegados, los datos de las victimas, los motivos de sometimiento del
caso, las pruebas, etc. En caso de un Estado, la demanda debe cumplir con todos los requisitos formales
y materiales, debiéndose sefialar, los datos del funcionario del Estado en cuestién, los datos de las
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ya sea por la Comision o un Estado parte’®® -en caso de
comunicaciones interestatales-; la notificacion del caso; la
presentacion del escrito de solicitudes, argumentos y pruebas de la
presunta  victima; la  contestacion'®®; las  excepciones
preliminares!’®, y la resolucion de éstos'’; 2) la etapa oral, la cual
consta de audiencias orales y publicas, en las que participan
activamente las partes (la CIDH como parte actora, el peticionario
-afectados y abogados’2- y, el Estado demandado), asi como los
testigos y peritos, quienes adecuan su accionar procesal dentro de
un sistema adversarial o contradictorio, en el que prima, el
principio de oralidad e inmediatez. En la audiencia de fondo, una
vez realizado los argumentos de las partes, las declaraciones de los
testigos y peritos, los jueces interrogan a las partes para las
aclaraciones pertinentes, y concluyen la audiencia con los alegatos
orales y las conclusiones finales de los justiciables y observaciones
finales de la CIDH; y 3) etapa final escrita; las victimas, Estados

demandante y demandado presentaran alegatos finales escritos, la

victimas, los motivos para someter el caso ante la Corte, los hechos, los fundamentos o razonamientos y
las pruebas que acrediten las pretensiones.

168 | egitimacidn activa prevista en el art. 61 de la CADH.

169 Debe presentarse por escrito, y dentro del plazo de 2 meses después de la notificacién. Debe contener
los hechos, los fundamentos o razonamientos y las pruebas en que funda su defensa. Ademas debe
considerar las pretensiones que presentan de manera independiente las victimas y los fundamentos y
pruebas de éstos.

170 Cuestiones preliminares relativas a defectos o vicios de caracter formal o los relativos a los
presupuestos procesales que deben resolverse antes de continuar con el proceso, y que pueden producir
el sobreseimiento en caso de estimarse.

171 | as excepciones dilatorias (formal) se resuelven de inmediato y las excepciones perentorias (procesal),
se deciden de inmediato o pueden acumularse al fondo. De ser necesario, se convocara a una audiencia
para escuchar a las partes y resolver las mismas.

172 Actualmente cuentan con legitimacion activa para participar en el proceso, lo que significa, que
pueden presentar sus defensas con autonomia de la Comisién, quien sigue siendo la parte principal
activa.
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CIDH podré presentar observaciones finales escritas.

En la consecucion del proceso, puede darse el desistimiento,
reconocimiento y allanamiento o incluso una solucidon amistosa, sin
embargo la Corte puede decidir que prosiga el examen del caso

tomando en cuenta su responsabilidad de proteger DD.HH.

Finalmente, la Corte delibera en privado y aprueba la sentencia el
cual tiene caracter inapelable!”® y es ampliamente difundida e
imperativa para el Estado al cual se le atribuye responsabilidad
internacional por violaciones de derechos humanos, debiendo éste
cumplir con las reparaciones, el cual implica tanto la restitucion de
la situacion!’™, asi como, el pago de una indemnizacion por los

dafos causados a las victimas.

Cabe resaltar que ante casos de extrema gravedad y urgencia, y
cuando sea necesario, la Corte en cualquier etapa del proceso puede
adoptar medidas precautorias o cautelares para evitar dafios
irreparables a las victimas, ya sea a solicitud de la CIDH o de oficio,
gracias a las amplias facultades'’® que le otorga la CADH vy su

Reglamento.

En conclusion, podemos referir que dentro del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, existen dos mecanismos para la promocion y

proteccion de DD.HH, estos son la CIDH y la Corte IDH, a las cuales

173 Los Jueces se rednen en privado, para deliberar sobre el fallo de fondo. Se realiza una ponencia
redactada por uno o mas jueces, que es sometida al pleno y después de amplios debates, se aprueba por
mayoria o por unanimidad el fallo definitivo.

174 Implica el restablecimiento de los derechos infringidos y cuando lo amerite la modificacion de las
politicas de gobierno o normas internas.

175 Estas facultades que le otorga la legislacién, también son de instruccidon procesal y de valoracién de
las pruebas, tanto para actuar a peticion de parte como de oficio.
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2.2.34.

pueden dirigirse cualquier ciudadano cuando considere que uno de sus
derechos ha sido violado o la jurisdiccion no lo ha acogido (Calderon
Sumarriva 2012, 74). De igual forma haran los Estados parte de la
CADH. EI Sistema Americano como es logico, s6lo se dara en el

marco de Estados que pertenecen a la OEA.

Sistema Europeo®’®:

El Sistema Europeo de Proteccion de DD.HH. es un sistema regional
integrado por el conjunto de principios, normas juridicas regionales,
organismos y mecanismos de proteccion que se desarrollan bajo la
competencia principal del Consejo de Europal’’. Aunque no es la
Unica organizacién en Europa que vela, en la actualidad, por los
derechos humanos, la Union Europea por su parte ha desplegado la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y la
Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa —OSCE,
fomenta el respeto de los mismos como parte del concepto de
seguridad integral en la region. Cabe resaltar, sin embargo, que éstos
dos ultimos, se desarrollan dentro de un marco de integracion
econdmica, social y actualmente politica, es decir, como parte del
derecho comunitario, no desarrollandose sus  organismos

estrictamente en el derecho internacional*’.

176 Fue el primer sistema regional en fundarse y sirvié de modelo para los otros dos sistemas regionales.
177 Organizacion internacional regional, creada por el Tratado de Londres el 5 de mayo de 1949. Es la
principal organizacién politica de Europa, dedicada a la defensa de los derechos humanos, la democracia
y el Estado de Derecho. Tiene 47 Estados miembros, 28 de los cuales son miembros de la Unién Europea.
Todos los Estados miembros, han suscrito y ratificado el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

178 Estos no seran materia de esta tesis, por ser de cardcter comunitario, siendo el dmbito de estudio de
la presente, estrictamente de derecho internacional. Para este sustento, citamos a Fix-Zamudio: “Las
normas que aplican dichos organismos jurisdiccionales no son las del derecho internacional, sino las de
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Lo cual en realidad no entra en conflicto con el sistema (como un todo
regional, incluso forman parte de ellal’®), pues éste esta destinado a la
defensa y proteccion los DD.HH. en Europa. Sin embargo,
basandonos en el marco estrictamente del DIDH, dicha proteccion
traducida en el Sistema Regional Europeo, esta dirigida por excelencia
por el Consejo de Europa, organismo politico y emblematico creado
exclusivamente para dicho fin, y sustentado en el Convenio Europeo
para la Proteccion de Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, la Carta Social Europea y otros tratados regionales de

derechos humanos.
A. Organos Principales:

Aunque el Convenio mencionado, cred inicialmente tres
organismos, dos esenciales (la Comision Europea de Derechos
Humanos'® y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos), y un
organismo politico (el Comité de Ministros del Consejo de
Europa), actualmente, solo el Tribunal y el Comité son los dos
organos de este sistema que velan por el cumplimiento del

Convenio, el cual consagra esencialmente derechos civiles y

integracion que se encuentran en un grado intermedio entre las normas nacionales y las normas del
derecho internacional (...) La Comunidad Europea ha intensificado su integracion y se han hecho varios
proyectos de una Constitucion Comunitaria, la que ha sufrido algunos tropiezos, pero no se ha
abandonado esta idea, asimismo dichos tribunales de la Unién Europea han creado una jurisprudencia
sobre derechos humanos que se han planteado en los conflictos comunitarios y por ello la Comunidad
ha aprobado en la ciudad de Niza, Francia, La Carta Europea de los Derechos Humanos, cuyos principios
deben seguir los jueces comunitarios (...)” (pdgs. 35,36).

Cfr. para mayor informacién: (Fix-Zamudio 2008).

179 | os tres organismos, desarrollan su accionar bajo la misma ideologia de respeto, promocién y en cada
caso, proteccién de los derechos humanos, lo que compatibiliza sus labores con relacion al sistema
internacional de derechos humanos (Sistema Universal).

180 | 3 Comisién fue suprimida como tal y concluyé sus actividades en 1990.
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politicos.

Asi también, en cuanto a los derechos econdmicos, sociales y
culturales garantizados por la Carta Social Europea, se prevé como
organo principal de vigilancia al Comité Europeo de Derechos

Sociales (CEDS).
a. Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)*!:

El Tribunal como drgano judicial encargado de velar por el
respeto y la proteccion de los derechos civiles y politicos
consagrados en el Convenio Europeo, conoce, tramita y resuelve
las demandas interestatales'®? e individuales'®® que aleguen
violaciones de tales derechos por parte de los Estados miembros.
Sus sentencias son obligatorias para los Estados concernidos, y
han conllevado muchas veces a la modificacion de sus
legislaciones y sus practicas administrativas para el efectivo
cumplimiento de dichos derechos. Asimismo, puede adoptar
medidas provisionales con caracter vinculante para los Estados,
con el fin de asegurar la efectividad de sus sentencias en casos

de urgente tutela y revision de dafos irreparables.

Cuenta con una Secretaria que le brinda apoyo juridico y

181 También conocido como Tribunal de Estrasburgo o Corte Europea de Derechos Humanos. Constituido
en 1959, con sede en Estrasburgo. Es un Tribunal permanente, integrado en la actualidad por 47 jueces.
Estos jueces son propuestos por los Estados y son elegidos por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, quienes ejercen sus funciones a titulo personal. De ahi que el nimero de jueces siempre es igual
al nimero de Estados miembros.

182 Denuncia de uno o varios Estados miembros contra otro por incumplimiento del Convenio. (art.33 del
CEDH).

183 Denuncia interpuesta por cualquier persona fisica, organizacién no gubernamental o grupo de
particulares, que se consideren victimas de violaciones de los derechos protegidos por el Convenio.
(art.34 del CEDH)
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administrativo, en el ejercicio de sus funciones judiciales.

Cabe resaltar, que las diferencias de este Tribunal, son notorias
en cuanto a su par Americana, no sélo por las funciones
adicionales y las caracteristicas del proceso en si -lo que
analizaremos mas adelante-, sino por su estructura, ya que al ser
mas amplia la cantidad de jueces integrantes (47 jueces), hace
posible su composicion en juez Unico, Comités de 3 jueces,
Salas'® de 7 jueces y la Gran Sala compuesto por 17 jueces, la
que sOlo actla en casos de reenvio o inhibicion. Asimismo su
caracter permanente (trabajo a tiempo completo de jueces) y

solido presupuesto financiero, lo diferencian de la Corte IDH.

Ademas de esta funcion contenciosa, también cumple una
funcidn consultiva, relativa a todos los asuntos de interpretacion
y aplicacion del Convenio, que le sean sometidos, ya sea por el
Comité de Ministros (Convenio) o por los Altos Organos
Judiciales de los Estados con ocasion de litigios planteados ante

éstos (Protocolo 16).
. Comité de Ministros del Consejo de Europa®®®:

ElI Comité como drgano politico o ejecutivo, asegura la
efectividad del Convenio, pues es el encomendado de velar por
el cumplimiento y la ejecucidn de las sentencias del TEDH. Esto

constituye un elemento decisivo, fundamental e importantisimo,

184 | as Salas ademas constituyen Secciones dentro del TEDH. El Tribunal tiene 5 Secciones.
185 Organo integrado por los Ministros de Relaciones Exteriores de todos los Estados miembros, o sus
representantes diplomaticos, con sede en Estrasburgo. Es el 6rgano competente para actuar a nombre

del Consejo de Europa.
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ya que al establecerse un mecanismo que asegure su ejecucion,
las sentencias dejan de ser meramente declarativas. Asi, la
ejecucion si bien corresponde a los Estados, no se producira
segln la voluntad de éstos, sino sometida a la supervision y el

control del Comité.186

Asimismo, también emite resoluciones conteniendo
recomendaciones y otorgando fuerza vinculante a las decisiones

del CEDS.
. Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS)":

Este 6rgano responsable de supervisar el cumplimiento de los
Estados partes, de la Carta Social Europea, ejerce un mecanismo
de control cuasijurisdiccional, “basado en la presentacion de
informes nacionales por parte de los Estados (Protocolo de
1991), asi como un sistema de denuncias colectivas (Protocolo
de 1995) que permite, entre otras cosas, que los sindicatos y
organizaciones no gubernamentales, presenten reclamos

colectivos” (Council of Europe s.f.).

Los 6rganos mencionados, reciben apoyo ademas de 6rganos que

coadyuvan a sus labores, tales como el Secretario General del

Consejo de Europa, quien acta como 6rgano auxiliar y mecanismo

de control del CEDH*®, ademas de recepcionar reclamaciones en

186 Cfr. (Lopez Guerra 2013, 167).

187 Organo de control de la Carta Social Europea, conformado por 15 miembros independientes e
imparciales elegidos hasta la fecha por el Comité de Ministros del Consejo de Europa por un periodo de
seis anos, renovable una vez. Esto contrario a lo dispuesto por la Carta, la cual establece que la Asamblea
Parlamentaria deberd elegir a los miembros del CEDS.

188 A requerimiento del Secretario todo Estado debe remitir informes sobre la manera en que su
derecho interno asegura la aplicacion efectiva del Convenio (art. 52 del CEDH).
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el marco de la CSE; la Asamblea Parlamentaria; el Comisario de
Derechos Humanos, quien se encarga de una labor de promocion y
sensibilizacion de DD.HH, ademéas de identificar posibles
violaciones de esos derechos a través de un trabajo independiente;
el Comité gubernamental, asi como Comités Consultivos

especializados de Convenios Especificos.

. Principales Instrumentos:

Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y

las Libertades Fundamentales (CEDH).

Carta Social Europea.

Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias®®®,

Convencion para la Accion contra la Trata de Seres Humanos*®.

Carta del Consejo de Europa para la ciudadania democratica y la

Educacion en los Derechos Humanos®®:,
Otros relativos a derechos de ultima generacion, tales como:

e Convencion sobre Proteccion de Datos Personales'®? y su

Protocolo Adicional*®.

e Convencién Marco para la Proteccion de las Minorias

189 Acuerdo ratificado en Estrasburgo, el 5 de noviembre de 1992.
190 Abjerto a firma en Varsovia el 16 de mayo de 2005 y vigente desde el 1 de febrero de 2008.
191 Recomendacién CM/Rec (2010) adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, el 11 de

mayo de 2010.

192 Convenio N° 108 del Consejo de Europa, adoptado en Estrasburgo el 28 de enero de 1981.

133 protocolo Adicional al Convenio para la Proteccién de las Personas con respecto al Tratamiento
Automatizado de Datos de Caracter Personal, a las Autoridades de Control y a los Flujos Transfronterizos
de Datos, adoptado en Estrasburgo, el 8 de noviembre de 2001.

138



Nacionales®,
e Convencion sobre Derechos Humanos y Biomedicina®®,

Para desarrollar este Sistema, lo he dividido con fines académicos y

operativos, en los siguientes subsistemas:
C. Subsistema Jurisdiccional o Contencioso*®®:

Derivado del Convenio Europeo de Derechos Humanos, es un
subsistema de control, vigilancia y proteccién jurisdiccional de
derechos civiles y politicos en toda Europa. Esta constituido por los
organos de control, y los mecanismos de proteccion, previstos en
el Convenio, asi como por los Protocolos adicionales a ella. Tales
organos encargados de velar por el cumplimiento de dicho
Convenio, son el Tribunal Europeo de Derechos Humanos vy el

Comité de Ministros del Consejo de Europa.

Este subsistema, es el corazon del Sistema Europeo, pues no solo
lo dota de elementos basicos'®, sino que ademas es aplicable a
todos los Estados miembros del Consejo de Europa, ya que todos

éstos, han suscrito y ratificado dicho Convenio®®,

Cabe resaltar ademas, su caracter jurisdiccional y con ello, la fuerza

vinculante que posee, pues el Convenio obliga a los Estados a

194 Resoluciéon N° 157 del Consejo de Europa. Estrasburgo, 1 de febrero de 1995.

135 E| Convenio del Consejo de Europa para la protecciéon de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano respecto de las aplicaciones de la biologia y la medicina, suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997
y en vigor desde el 1 de diciembre de 1999.

19 | o he denominado asi, debido a las notas caracteristicas que presenta.

197 | a garantia de la defensa de derecho humanos por iniciativa de sujetos individuales, la proteccién de
personas sujetas a la jurisdiccion de los Estados, asi no sean nacionales, un sistema de control, etc.

198 | 3 ratificacién del Convenio es obligatoria para todo Estado que quiera ser miembro del Consejo de
Europa.
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acatar las sentencias definitivas del TEDH (art. 46.1), siendo
evidente asi, que la proteccion de los derechos civiles y politicos,
es eminentemente jurisdiccional pues ademas, las demandas
interestatales e individuales se interponen directamente ante el
TEDH, y no siguen como antes, una etapa previa

(cuasijurisdiccional).

Respecto a esto, es preciso sefialar, que la Comision Europea de
Derechos Humanos, antes de ser suprimida, actuaba en forma
similar a la CIDH, ejerciendo una especie de filtro sobre la
admisibilidad de las demandas, emitiendo recomendaciones y
buscando  soluciones  amistosas  (procedimiento  cuasi-
jurisdiccional)'®®, para luego en caso de fracaso de estas dos

Gltimas, pasar recién a un procedimiento jurisdiccional.

Esta situacion cambi6 con el Protocolo 112%°, que dispuso la fusion
de la Comision y el Tribunal, con la desaparicion de la primera y
sustitucion de ambos por el segundo (integracion de los
funcionarios a este ultimo), creando asi un nuevo Tribunal
permanente. Ello, bajo el argumento de reconocer la legitimacion

activa directa de las victimas de violaciones de derechos humanos,

139 Recibia y evaluaba la admisibilidad de las reclamaciones individuales de violaciones de derechos
humanos, las tramitaba, y solo en el caso de no lograrse una solucién amistosa luego de haber formulado
recomendaciones al Estado responsable, presentaba la demanda ante el TEDH respecto de las
recomendaciones mas importantes, las demas, se encargaba de negociarlas el Comité de Ministros.
Ademas, tenia facultades de recibir pruebas adelantadas en forma contradictoria y oral, aceptadas por el
Tribunal, de manera que parte importante de la instruccidn, la realizaba la Comisién.

200 Entré en vigor el 1 de noviembre de 1998. Predmbulo: “Considerando que procede modificar, en
consecuencia, ciertas disposiciones del Convenio con objeto, en especial, de sustituir la Comision y el
Tribunal europeos de Derechos Humanos actuales por un nuevo Tribunal permanente”.
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lo cual concede como dijimos, el acceso directo al TEDH y
legitimacion procesal de intervencion®®! en todas las fases del

proceso, brindando asi una mayor agilidad a éste.

Ello causé sin embargo, una cuantiosa cantidad de nuevas

demandas y un rezago impresionante?®

, que rebasé al Tribunal,
situacién que conllevo al Consejo de Europa a adoptar nuevas
medidas con el Protocolo 142%, el cual afiadi6 un requisito mas
riguroso de inadmisibilidad (pese a que ya lo habian®®), una
ampliacién al tiempo de mandato de los jueces (9 afios, no
renovable), la posibilidad de menor nimero de miembros de las
Salas®® y la atribucion de calificar la admisibilidad de la demanda
0 rechazarla al juez Unico. Asi también, se impulsé con mayor

fuerza las llamadas sentencias piloto?®.

201 Con anterioridad, los individuos sélo tenfan esta legitimacion en el plazo de tres meses desde que la
Comision emitia el informe sobre el fondo del asunto. Asimismo, otras de las razones fue que la Comision
se pronunciaba sobre la inadmisibilidad de las demandas en cerca de un 90%, lo que causaba que el TEDH
se pronunciaba sobre el fondo en muy pocas ocasiones, pese a esto comenzd a tener un atraso
importante, pues recordemos que su caridcter no era permanente. Por otro lado, habian
cuestionamientos de que personas que no fuesen jueces resolvieran asuntos de tanta relevancia como la
admisibilidad de las demandas planteadas ante la Comision.

202 En 2011, el nimero de reclamaciones era de 64,900 al afio y un rezago de 151, 600 casos. Estadistica
del TEDH.

203 Entré en vigor el 1 de junio de 2010.

204 1) El anonimato de la victima; 2) La demanda haya sido examinada previamente ante otra instancia
internacional; 3) La demanda sea incompatible con las disposiciones aplicables o manifiestamente
infundada o abusiva, 4) El no agotamiento de los recursos internos efectivos y no ilusorios, (criterio sujeto
a ciertas excepciones), 5) Se exceda del plazo de seis meses desde la fecha de notificacién de la resolucién
interna definitiva; 6) La legitimacidn activa directa sélo a la victima de la violacidn (en sentido restringido
y excluyendo a entidades infraestatales.

205 Reduccién de 7 miembros a 5, por un periodo determinado, a fin de aumentar la productividad.

206 En |os supuestos de acumulacién ante el Tribunal de un gran nimero de asuntos, que revelan la
existencia de una deficiencia estructural y permanente en el ordenamiento juridico del pais en cuestion,
deficiencia que el TEDH estima que esta en el origen de la presentaciéon de numerosas demandas, el TEDH
ha preferido, en lugar de proceder a resolver éstas una por una, adoptar una técnica que pretende una
resolucién global de los casos. Tal técnica consistiria en la emision de una sentencia en un caso concreto,
sentencia en la que, aparte de apreciarse una vulneracién de alguno de los derechos reconocidos en el
Convenio (sobre todo, y hasta el momento, el de propiedad) se indica (en forma forzosamente genérica)
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Cabe advertir sin embargo, que pese a los esfuerzos evidentes del
Tribunal por hacerle frente a esta sobrecarga de demandas, a la
fecha (2019), se tiene la prevision que se recibira cerca de 45,000
demandas al afio, y el nimero de casos pendientes sera -y es hasta
la fecha- cerca de 56,800%%7, datos en comparacion con el 2018. Lo
cual evidencia, que si bien se aminord de sobremanera la cantidad
de casos pendientes en comparacion con afios anteriores, aun
aquella cantidad es considerable, ello sin considerar ademés que
maés del 90% de las demandas son declaradas inadmisibles, lo que
evidencia que pese a su gran labor, en comparacién con las cifras
recibidas por afio y las decisiones importantes y emblematicas, los

casos en los que el Tribunal se pronuncia siguen siendo bajas.?%

A esto hay que sumar el andlisis sobre otras cuestiones que han
recibido criticas. Conforme se advierte la gran cantidad de
inadmisibilidades han sido declaradas por un juez Unico, las que no

209

siempre han sido bien motivadas~™, esto en gran parte por la

aplicacion del nuevo requisito de inadmisibilidad afadido por el

con invocacién del articulo 46 del Convenio, la conveniencia de adoptar medidas generales que evitaran
la repeticion de esa vulneracidn; en tanto se adoptan esas medidas, el Tribunal deja en suspenso el
examen de los casos acumulados (Lopez Guerra 2013, 177).

207 Informacién brindada por el propio TEDH. Recuperado:

https://www.echr.coe.int/Documents/Stats month 2019 ENG.pdf
https://www.echr.coe.int/Documents/Stats analysis 2018 ENG.pdf

208 De |as 22,300 demandas ingresadas en lo que va del afio, sélo 1,368 sentencias han sido deliberadas
y se han pronunciado sobre el fondo. 20,243 decisiones son declaradas inadmisibles o tachadas o
archivadas. Informacién obtenida de las estadisticas del TEDH, cuyo enlace se encuentra en la anterior
nota de pie.

209 “Deja mucho que desear en términos de motivacién, al utilizarse una frase del tipo “a la luz del
conjunto de elementos en su posesion y en la medida en que es competente para decidir sobre las quejas
formuladas, el Tribunal ha considerado que su demanda no cumple con los requisitos de admisibilidad
establecidos en los articulos 34 y 35 del Convenio”; (...) “ninguna apariencia de violacion de los derechos
y libertades garantizados” (Jimena Quesada 2017, 21).

1 —
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Protocolo 14, esto es, cuando “el demandante no hubiera sufrido un
perjuicio importante” (articulo 35, 3.b) introduciéndose asi el

principio “de minimis non curat praetor’?t

, salvo que el respeto
de los DD.HH. garantizados por el Convenio y por sus Protocolos
exija un examen del fondo de la demanda, y con la condicion de
que no podréa rechazarse por este motivo ningun asunto que no haya
sido debidamente examinado por un Tribunal nacional. Esta
especie de discrecionalidad, ha conllevado criticas, pues conforme

se colige, la demanda puede ser rechazada pese a existir violacion

de los derechos fundamentales, salvo lo mencionado.

Ahora bien, hablando ya del actual procedimiento?!!, éste consta de
tres fases claras, la primera se inicia con la presentacion de la
demanda, el emplazamiento y las alegaciones de las partes vy, la
calificacion de admisibilidad; la segunda consta de un posible
arreglo amistoso o una conciliacion entre las partes y la Gltima
versa sobre la resolucion del fondo del asunto. Asi puntualizando,
podemos referir que el mecanismo ante el TEDH se desarrolla de
la siguiente manera: 1) en cuanto a las demandas individuales; a) el
juez unico se limita a declarar su admisibilidad o rechazarla s6lo
cuando la decision no requiera examen complementario, de lo
contrario lo trasmitird a un Comité o a una Sala, b) correspondera
al Comité examinar en igual forma la demanda —cuando no

requiera examen complementario-, y de ser admitida, dictara al

210 pe |os asuntos intrascendentes no se ocupa el magistrado.
211 Arts. del 26 al 46 de la CEDH y Capitulo Il del Reglamento de Procedimientos del TEDH.
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mismo tiempo, Sentencia sobre el fondo si la cuestion es relativa a
la interpretacion o la aplicacion del Convenio o de sus Protocolos,
y ha dado lugar a jurisprudencia consolidada del Tribunal, de no
ser asi, c¢) corresponderd a la Sala pronunciarse sobre la
admisibilidad y el fondo de las demandas individuales, en cuyo
caso podré adoptar dicha admisibilidad por separado; 2) en el caso
de las demandas interestatales, la Sala se pronunciara sobre la
admisibilidad y el fondo de éstas, salvo decision en contrario del
Tribunal, en casos excepcionales, la decisién se tomara por
separado, 3) en cuanto a la Gran Sala, ésta solo se pronunciara tanto
por demandas individuales o interestatales, solo cuando: a) la Sala
se inhiba antes de dictar sentencia, pues se plantea una cuestion
grave relativa a la interpretacion del Convenio o de sus Protocolos,
o si la solucion dada a una cuestion pudiera ser contradictoria con
una sentencia dictada anteriormente por el Tribunal, en cuyo caso
puede darse un cambio de jurisprudencia; o b) una de las partes
solicite una remision?*? del caso, admitiendo la Gran Sala sélo
cuando se plantee una cuestion grave relativa a la interpretacion del
Convenio o de sus Protocolos, en cuyo caso correspondera un

reexamen de la Sentencia de la Sala.

Como vemos, en caso de esta ultima, el TEDH prevé una especie
de recurso de apelacién, en cuyo caso la Gran Sala tendré la Ultima

decision dictando “Sentencia Definitiva”. Asimismo, esta tiene la

212 En el plazo de tres meses a partir de la fecha de la sentencia de una Sala, cualquier parte en el asunto
podra solicitar la remisidn sélo en casos excepcionales.
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facultad consultiva ya referida.

Es asi que, las decisiones de inadmisibilidad y las sentencias de
cada formacion del TEDH son definitivas e irrecurribles, salvo la
excepcion sefalada, recursos especiales (aclaracion, rectificacion
que no modifican la esencia de la sentencia), o el recurso de
revision?*® ante nuevo hecho desconocido que pudo haber tenido

influencia decisiva sobre el resultado del litigio.

Un aspecto importante que no se puede dejar de mencionar, es lo
concerniente a las medidas provisionales o cautelares, las que se
pueden plantear con anterioridad a la demanda o en desde la
introduccion de ésta, las mismas que sélo seran adoptadas con el
fin de evitar dafios irreparables para la presunta victima. Dichas
medidas por jurisprudencia asentada, son de caracter vinculante

para el Estado en cuestion.

Una vez emitida la Sentencia definitiva, esta sera transmitida al
Comité de Ministros, quien velara por su ejecucion. Cuando éste
considere que la supervisibn de dicha ejecucion resulta
obstaculizada por problemas de interpretacion de la misma, podra
dirigirse al Tribunal con objeto de que éste se pronuncie sobre
dicho problema. Este aspecto dota de una especie de judicializacion

del TEDH, creandose asi incidente de ejecucion.

Cabe destacar este aspecto relevante del Comité de Ministros, pues

213 Debe ser planteado en plazo de 6 meses desde que se tenga conocimiento de nuevo hecho, que por
su naturaleza no se pudo haber conocido al momento de dictar Sentencia, y que pudo ser determinante
para variar el resultado del proceso. Caso McGinley y Egan contra Reino Unido.
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ante la negativa de acatar una sentencia definitiva, éste puede
plantear el incumplimiento del Convenio (art. 46.1), y en cuyo caso
el TEDH verifique tal violacion, remitird al Comité para que
examine las medidas que sea preciso adoptar contra dicho Estado.

Ello dota de eficacia la sentencia y al sistema mismo.
D. Subsistema Cuasi-contencioso?!4:

Derivado de la Carta Social Europea, es un subsistema de control,
vigilancia y proteccion cuasi-contencioso de derechos sociales,
econémicos y culturales en toda Europa. Esta constituido
basicamente por dicha norma, por los principios en ella
consagrados, por su 6rgano o mecanismo de control y vigilancia
(Comité Europeo de Derechos Sociales), y por los procedimientos
previstos en dicha Carta, siendo éstos, el sistema de informes que
los Estados estan obligados a remitir, y el sistema de denuncias
colectivas -en el que se evidencia su principal caracteristica cuasi-

contencioso Yy su fuerza vinculante-.

Cabe mencionar que la Carta de 1961 y sus protocolos, previeron
inicialmente como sistema de control, el sistema de informes,
posteriormente mediante el protocolo de 1995, se instaurd el
procedimiento de reclamaciones colectivas. Ya con la Carta
revisada de 1996, conforme se detall6 antes, se consolidd en un solo
documento, a su antecesora y su protocolo adicional, ademéas de

afladir nuevos derechos y enmiendas. La misma que esta

214 | o he denominado asi, debido a las notas caracteristicas que presenta.
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reemplazando gradualmente a la originaria de 1961.

Este subsistema tiene como punto fuerte, la amplia proteccion que
brinda de DESC, con especial énfasis de proteccion a personas
vulnerables como, personas mayores, nifios, personas con
discapacidad y migrantes. Pard quienes exigen ademas el disfrute

de sus derechos sin ningdn tipo de discriminacion.

Sin embargo, a pesar de la enorme importancia que revisten los
derechos contenidos en la Carta, la adhesion y ratificacion de ésta,
no es obligatorio para formar parte del Consejo de Europa, a
diferencia de lo que sucede con el CEDH, es méas el Convenio es
de aplicacién a toda persona bajo la jurisdiccion del Estado, en
cambio la Carta, en principio y para algunos derechos, sélo es
aplicado a los nacionales de los Estados parte?'®. Lo que evidencia
un desentendimiento del principio de indivisibilidad respecto a

estos derechos.

Asi, de los 47 miembros del Consejo de Europa, 43 han ratificado
la Carta, 34 la Carta revisada y 9 todavia siguen vinculados a la de
1961, ademas so6lo 15 Estados han reconocido y aceptado el
procedimiento de reclamaciones colectivas (Protocolo adicional de

1995).

215 Anexo a la Carta Social Europea (revisada):

Ambito de aplicaciodn (...) en lo que se refiere a las personas protegidas:

1.Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12, parrafo 4, y en el articulo 13, parrafo 4, las personas a
que se refieren los articulos 1 a 17 y 20 a 31 sélo comprenden a los extranjeros que, siendo nacionales
de otras Partes, residan legalmente o trabajen habitualmente dentro del territorio de la Parte
interesada, entendiéndose que los articulos citados se interpretaran a la luz de las disposiciones
contenidas en los articulos 18 y 19.
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Asimismo, la Carta tiene una especial peculiaridad, pues es de
obligatorio cumplimiento a todos los Estados que la hayan
ratificado, sin embargo establece una cierta flexibilidad?,
consistente en que se no se les obliga a reconocer todos los
derechos consignados en ella, sino a un minimo de seis de los nueve
derechos reconocidos en los articulos 1, 5, 6, 7, 12, 13, 16, 19 y
20217 de la Parte 11 de la Carta, y no menos de 10 articulos o parrafos
de dicha Parte que el Estado elija, siempre que del total resultase

un numero no inferior a 16 articulos o 63 parrafos numerados.

A esto se suma, que a diferencia del Convenio, la Carta no establece
un sistema judicial, sino uno cuasi-contencioso, el cual es llevado
adelante por el CEDS, como 6rgano de control tanto del sistema de
presentacion de informes, como del sistema de denuncias

colectivas.
a. Sistema de Informes:

El CEDS exige a todos los Estados que hayan reconocido el
sistema de informes, la remision de informes sobre cuestiones
controvertidas para el conjunto de Estados miembros y aspectos
polémicos relacionados con cada Estado. A este respecto, el

Comité ha referido que existen tres tipos de informes?8:

216 | 3 Carta se basa en un sistema de ratificaciéon que permite a los Estados, bajo ciertas condiciones,
elegir las disposiciones que estan dispuestos a aceptar como obligaciones legales internacionales
vinculantes (www.coe.int).

217 perechos a: el trabajo (art. 1), organizarse para la defensa de intereses econémicos y sociales (art. 5),
la negociacion colectiva (art. 6), proteccion especial de los nifios ante peligros fisicos y morales (art. 7), la
seguridad social (art. 12), la asistencia social y médica (art. 13), la proteccidn social, juridica y econdmica
de la familia (art. 16), y la proteccion y asistencia por parte de los trabajadores migrantes y sus familias
(art. 19), igualdad de oportunidades (art. 20).

218 Cfr. (Jimena Quesada 2017, 27).
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e Informes ordinarios: Relativos a grupos tematicos.

e Informes simplificados: Los que son respecto al
cumplimiento de las decisiones del Comité de resolucion de
reclamaciones colectivas (solo para aquellos Estados que

hayan reconocido este sistema).

e Informes referentes a conclusiones de no conformidad
adoptadas por el Comité, ante audiencias de informacion

brindadas por los Estados.
b. Sistema de Reclamaciones Colectivas:

Este sistema es la que denota la principal caracteristica del

mecanismo del CEDS, su caracter cuasijurisdiccional.

La legitimacion para acceder a este sistema e interponer
reclamaciones  colectivas estd reservado para?® 1)
organizaciones internacionales de empleadores y de
trabajadores; 2) organizaciones nacionales representativas de
empleadores y de trabajadores sometidas a la jurisdiccion del
Estado contra quien dirige la reclamacion; 3) las ONG’s
internacionales reconocidas como entidades consultivas del
Consejo de Europa y que figuren inscritas en la lista establecida
por el Comité Gubernamental y, 4) las ONG’s nacionales
representativas dentro de la jurisdiccion de un Estado, que tenga

especial competencia en las materias reguladas por la Carta®%.

219 Articulo D - articulo 1y 2 del Protocolo de 1995.

220 Cfr. (Jimena Quesada 2017, 28). El Gltimo caso se da por competencia cualificada en el &mbito de la
Carta y sélo cuando el Estado haya reconocido expresamente el derecho a presentar reclamaciones de
las ONG’s nacionales. El Unico pais en aceptar ello, ha sido Finlandia.
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Formuladas las reclamaciones por escrito dirigidas al Secretario
General, éste acusard recibido de la misma, notificara al Estado
en cuestion y remitird inmediatamente al CEDS. Este se
pronunciara sobre su admisibilidad®, la misma que sera
notificada a las partes para las aclaraciones, informaciones y
observaciones pertinentes, y de ser posible celebrard una
audiencia con las partes. Luego de ello, elaborara un informe
conteniendo su decision de fondo -las conclusiones sobre la
violacion o no de la Carta por parte del Estado en cuestion??-,
para luego trasmitirlo al Comité de Ministros. En la etapa final,
el Comité de Ministros, sobre la base de lo establecido por el
CEDS, adoptara una resolucion, y de ser el caso, una

recomendacion dirigida al Estado encausado. 22

Como vemos, las decisiones del CEDS no son directamente
ejecutivas, sin embargo no quiere decir que carezcan de fuerza
vinculante, pues de hecho en la préctica, el Comité de Ministros
les otorga tal fuerza. Asi, dichas decisiones no quedan en mera
voluntad politica, sino que al ser emitidas por el maximo érgano,
se impone su cardcter vinculante tanto para los Estados, asi
como para las autoridades publicas (6rganos legislativos,

jurisdiccionales, etc.) y toda persona en general.

221 Se pronunciard luego de recibir de las partes las informaciones u observaciones de la admisibilidad de
la reclamacién. Articulo D - articulo 6 del Protocolo adicional de 1995

No se exige el agotamiento de los recursos judiciales internos (Reclamacién N° 31/2005, European Roma
Rights Centre —ERRC contra Bulgaria).

222 E5 posible que el Comité adopte en una Unica decisién la admisibilidad y el pronunciamiento sobre el

fondo.

223procedimiento previsto en el Articulo D - articulos del 1 al 12 del Protocolo adicional de 1995.
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Asi, la jurisprudencia del CEDS ha adquirido la forma de
“conclusiones” en el caso de interpretacion juridica elaborada en el
marco del sistema de informes y de “decisiones de fondo” en los
supuestos de interpretacion juridica desarrollada en el
procedimiento de reclamaciones colectivas (Jimena Quesada 2017,
28).

Dicha jurisprudencia®®* de la CEDS (de ambos sistemas?® —
conclusiones y decisiones), comporta su caracter vinculante debido
al compromiso de los Estados por asumir las obligaciones
contenidas en la Carta a la cual se han obligado, siendo tal
vinculatoriedad traslada a la jurisprudencia de CEDS, en la medida
a que se refiere a disposiciones legales emanadas de un tratado
vinculante, las cuales son adoptadas por su 6rgano maximo de
supervision. Esto ultimo, si bien puede ser un factor positivo, no
deja de evidenciarse la falta de facultades de la CEDS para emitir
por si misma, sus propias recomendaciones mediante resolucion

con fuerza vinculante.
2.2.3.5. Sistema Africano:
El Sistema Africano de Proteccion de Derechos Humanos es el
sistema regional mas reciente de todos y el que esta aun en desarrollo
y constante cambio. Esta integrado por el conjunto de principios,

normas juridicas regionales, organismos, mecanismos u

224 | lamada asi oficialmente por el Consejo de Europa y aceptada en doctrina como nocién moderna.
225 Ambos sistemas se retroalimentan entre si, ya que a menudo la CEDS utiliza los argumentos de uno
para fundamentar el otro
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procedimientos de proteccion que se desarrollan bajo la competencia
de la Unién Africana (UA)?%.

Este sistema tiene como principal objetivo, la promocion y proteccion
de DD.HH. y de libertades basicas en Africa, y estd basado
fundamentalmente en la Carta Africana sobre Derechos Humanos y
de los Pueblos, su Protocolo, y otros tratados regionales de derechos

humanos.
A. Organos Principales:

Los 6rganos principales de supervision y control de este sistema,
con mandato especifico de promocién y proteccién de derechos
humanos, son la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los

Pueblos.

a. Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos

(CADHP)2":

La Comision como organo principal de este sistema, tiene
atribuciones muy amplias, las cuales pueden ser sintetizadas en
funciones de 1) promocion, 2) proteccion, 3) interpretativa y 4)

otros que le encomiende la Asamblea de la UA.

En cuanto a las primeras, podemos referir, entre otras funciones,

226 Organizacion continental, creada el 26 de mayo de 2001, y puesta a funcionamiento oficial el 9 de julio
de 2002, en Durban, Sudafrica, en reemplazo de la antigua Organizacion para la Unidad Africana (1963-
1999), por decisidn de ésta misma, mediante el Acta Constitutiva de la Unidn Africana. Esta conformada
por 55 Estados miembros que forman parte del continente Africano.

227 Creada por la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, establecida formalmente el 21
de octubre de 1986y con fecha de inicio de actividades en 1987. Su sede se encuentra en Banjul, Gambia.
Estd compuesta por 11 miembros elegidos a titulo personal por la Asamblea de la UA entre los expertos
designados por los Estados Parte de la Carta, con consideracion de la representacién geografica y de
género equitativa, por un periodo de 6 afios y con cargo a reeleccion.
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las de acopiar documentos, realizar estudios e investigaciones
sobre problemas de derechos humanos, organizar conferencias,
foros y todo tipo de eventos académicos, difundir informacion y
sensibilizar acerca de los derechos contenidos en la Carta,
realizar visitas, establecer principios, lineamientos y normas de
proteccion que sirva de base a las legislaciones de cada Estado
y con el objetivo de resolver problemas juridicos que se le
presenten, etc. Ademas de ello, la jurisprudencia de este 6rgano

también contribuye a sus funciones de promocion.

En cuanto a la proteccion de derechos humanos, tramita las
comunicaciones ya sean interestatales o individuales en los que
se aleguen violaciones de los derechos humanos y de los pueblos
reconocidos en la Carta, emitiendo recomendaciones al Estado
responsable. Ademas recepciona y analiza informes periédicos
de cumplimiento de la Carta, que los Estados presentan cada dos

afos.

En cuanto a su labor interpretativa o consultiva, la Comision
ostenta facultades para interpretar las disposiciones de la Carta
a solicitud de cualquier Estado parte, de algin 6rgano de la UA
o de cualquier organizacion africana legalmente reconocida por
ésta’?®, (Cabe resaltar que esta funcion fue dada a la Comision,
ya que al momento del establecimiento de la Carta no existia

organo judicial alguno).

228 Articulo 45 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.
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Sobre lo ultimo, no se encuentra especificado que otro tipo de
funciones deba seguir. En la préactica se ha designado a los
miembros de la Comision, como observadores de elecciones

nacionales en los Estados miembros.

Es importante afiadir ademas, que no es un 6rgano de funcion
permanente, sino que celebra 2 sesiones ordinarias al afio de 10
a 15 dias cada una, y puede también reunirse de manera

extraordinaria.

. Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos

(AfCHPR)?2:

También conocido como Tribunal Africano de Derechos
Humanos y de los Pueblos, complementa y refuerza las
funciones de la Comisién (CADHP), al cumplir tres funciones
relevantes; una contenciosa o jurisdiccional, conciliatoria o

arbitral y la otra consultiva.

Asi, en cuanto a su funcion jurisdiccional, podemos referir que
este organismo con fuerza vinculante en sus sentencias, vela por
el cumplimiento de la Carta, su Protocolo y cualquier otro
tratado de DD.HH.Z; tramitando las quejas individuales e
interestatales que le sean sometidos. De esta forma garantiza la

promocion y proteccion de los derechos contenidos en dichos

229 Organo jurisdiccional creada mediante el Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos para el Establecimiento de una Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
adoptado el 10 de junio 1998 y vigente desde el 25 de enero de 2004. Estda compuesto por 11 jueces,
nacionales de los Estados miembros, elegidos entre juristas de elevada calidad moral y reconocidos por
sus conocimientos y su experiencia en materia de derechos humanos.

230 Articulo 3.2 del Protocolo.
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tratados, interpretando y aplicando los mismos. %

En cuanto a la funcion conciliatoria, la Corte podra tratar un
acuerdo amistoso en un caso sometido a su jurisdiccion, lo que
quedara a su discrecionalidad y serd de caracter confidencial.
Esta funcion es criticada considerando que la Comision también
la tiene, por lo que autores como Mbondenyi, proponen que sea

remitida a ésta a fin de que la Corte ahorre tiempo y recursos®%,

Por otro lado, también cumple una funcion consultiva al emitir
opiniones a solicitud de cualquier 6rgano de la UA, los Estados
miembros o las organizaciones legalmente reconocidas por ésta,
sobre cualquier asunto legal relacionado con la Carta o cualquier
otro instrumento de derechos humanos, siempre que no esté

siendo tramitado ante la CADHP23,

Es importante sefialar, que ademas de la creacion de esta Corte,

también se establecié mediante el Protocolo de 2003%%, el

21 Debemos puntualizar sobre la jurisdiccion tan amplia que se destaca, pues si la Corte puede resolver
cualquier tratado de derechos humanos, debemos inferir que este serd competente asi haya sido o no
adoptado en el ambito de la UA, por supuesto, siempre que sea vinculante para el Estado respectivo. Esto
es reafirmado por la misma UA en su web oficial. A saber:

“AfCHPR tiene jurisdiccién sobre todos los casos y disputas que se le presenten con respecto a la
interpretacion y aplicacién de: (...)

- Otros tratados o instrumentos de derechos humanos ratificados por el Estado parte interesado y

- Cualquier cuestion de derecho internacional”.

Recuperado: https://au.int/en/legal-organs

232 Cfr. (Mbondenyi 2006, 376)

233 Articulo 4 del Protocolo. Este aspecto es bastante criticado ya que al tener la Corte una jurisdiccion
tan amplia, pues de forma muy controversial, lleva a interpretar que seria capaz de interpretar tratados
que se establezcan fuera del marco de la UA y admitir controversias respecto a éstos -sélo exigiendo al
Estado que haya ratificado tal tratado-, lo cual colisionaria con competencias de otras organizaciones
internacionales y provocaria un caos jurisprudencial, ademas de no tenerse seguridad juridica. Por lo que
en doctrina se entiende que sdlo seria un instrumento africano y bajo la jurisdiccion de la UA, idea con la
que estamos de acuerdo.

234 protocolo del Tribunal de Justicia de la Unién Africana.
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Tribunal de Justicia de la Unidn Africana®®®, el que sin embargo
nunca se ha encontrado operativo, pues mediante Protocolo
aprobado en 20082%, la UA por razones presupuestales y de otra
indole, decide fusionar estos dos tribunales, dando lugar a lo que
ha denominado la Corte Africana de Justicia y Derechos
Humanos. Este Protocolo, de ser ratificado y entrar en vigor,
distribuird en dos salas sus funciones, una para asuntos
generales, y otra para DD.HH., previéndose que una de ellas sea
la actual Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,

la que mantendra su integridad al igual que el otro tribunal.

Este caos institucional no quedaria ahi, ya que en 2014,
mediante un nuevo protocolo®®’” se pretende afiadir ademas,
competencias de derecho penal internacional, modificando su
nombre nuevamente, a Tribunal Africano de Justiciay Derechos

Humanos y de los Pueblos (TAJDHP). 28

Por el momento, dado que no se encuentran ratificados los
protocolos mencionados, se ha dispuesto que la Corte Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, continte su labor

conforme lo viene haciendo, habiendo emitido ya a la fecha

25 Concebido originalmente como érgano judicial principal por el Acta Constitutiva de la UA, y establecido
por el protocolo para resolver asuntos generales de la UA y sobre disputas de interpretacion sobre
tratados de ésta, con jurisdiccion internacional general.

236 protocolo sobre el Estatuto de la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos.

237 protocolo sobre enmiendas al Protocolo sobre el Estatuto de la Corte Africana de Justicia y Derechos
Humanos.

238 Este hecho ha causado muchisimas criticas, pues de entrar en vigor, creara el primer Tribunal
competente, para resolver asuntos de derecho internacional, de DD.HH. y hasta para resolver casos de
derecho penal internacional, lo cual al ser tan amplia su jurisdiccién se teme que rebase su propia
capacidad, sin contar que, otorga convenientemente inmunidad a los Jefes de los Estados africanos, y
que no se ha pronunciado sobre la Corte Penal Internacional, competente para lo ultimo, lo cual caeria
en un caos y conflictos de derecho internacional.
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sentencias relevantes. Debe puntualizarse sin embargo, que su
efectividad dependera en gran medida de la voluntad politica de

los Estados africanos para acatar y cumplir sus sentencias.
c. Consejo Ejecutivo:

Antes denominado Consejo de Ministros, es un drgano similar
al europeo, es decir, es un o6rgano politico compuesto por
Ministros de Asuntos Exteriores u otros Ministros o autoridades
designadas por los gobiernos de los Estados miembros. La
funcion que cumple dentro del Sistema Africano, es de
supervisar el cumplimiento de las Sentencias dictadas por la
AfCHPR, conforme lo establece el Protocolo de 1998, en su

articulo 29.

Los 6rganos mencionados, reciben apoyo ademas de 6rganos que
coadyuvan a sus labores, tales como el Secretario General, quien
actla d6rgano auxiliar especialmente de la Comisién, la Asamblea
de Jefes de Estado y de Gobierno, a quien se le informan las
decisiones y sentencias, ademas de supervisar el cumplimiento de
éstas a través del Consejo Ejecutivo y tomar acciones politicas y de
otra indole para garantizar su cumplimiento. Asimismo, existen
organos especializados en Tratados especificos, como el Comité
Africano de Expertos en Derechos y Bienestar del Nifio, el cual
tiene la funcion de promocién y legitimidad activa en materia
consultiva de ratione materiae, o encargados de una labor més
administrativa y de promocidn como el Consejo Econdémico, Social

y Cultural o la Direccion de Mujeres, Género y Desarrollo.
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B. Principales Instrumentos:

Acta Constitutiva de la Unién Africana®.

e Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

e Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos para el Establecimiento de una Corte Africana de

Derechos Humanos y de los Pueblos?®,

e Protocolo del Tribunal de Justicia de la Unién Africana®*,
e Carta Africana sobre los Derechos y Bienestar del Nifio?*2,

e Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los

Pueblos sobre los derechos de la mujer en Africa®*,
e Convencion de la OUA sobre los Refugiados en Africa®.

Otros:
e En la actualidad el Protocolo sobre el Estatuto de la Corte

Africana de Justicia y Derechos Humanos?*®

y el Protocolo sobre
enmiendas al Protocolo sobre el Estatuto de la Corte Africana de
Justicia y Derechos Humanos?*, estan a la espera de ser
ratificados y entrar en vigor, lo cual modificaria institucional y

administrativamente a la actual Corte Africana de Derechos

Humanos y de los Pueblos.

239 Adoptada el 12 de julio de 2000 en Lome (Togo), por la 36° Conferencia de los Jefes de Estado y de
Gobierno de la Organizacion de la Unidad Africana (OUA).

240 Adoptado el 10 de junio 1998 y vigente desde el 25 de enero de 2004.

241 Adoptado el 01 de julio de 2003 y en vigor desde el 11 de febrero de 20009.

242 Aprobado el 11 de Julio de 1990 y con entrada en vigor desde el 29 de noviembre de 1999.

243 Conocido también como Protocolo de Maputo, adoptado el 01 de julio de 2003 y en vigor desde el 25
de noviembre de 2005.

244 pdoptado el 10 de setiembre de 1969 y con entrada en vigor desde el 20 de enero de 1974.

245 Adoptada el 01 de julio de 2008.

245 Adoptada el 27 de junio de 2014,
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C. Mecanismos de Proteccién ante la CADHP

(cuasijurisdiccionales):

La proteccion que brinda el sistema africano en cuanto
especificamente a la Carta, goza de gran consenso pues de los 55
Estados miembros de la UA, 54 de ellos han ratificado la Carta (con
excepcionalidad de Marruecos), lo cual significa que casi todos los
Estados miembros estdn obligados a respetar y garantizar los

derechos contenidos en ella.

Y es precisamente con el fin de supervisar el cumplimiento de
dichas obligaciones, que la UA originalmente encarga esa mision
en forma exclusiva a la CADHP y la dota de facultades de
proteccion, entre otras, y establece tres mecanismos de proteccion:
las comunicaciones interestatales, individuales e informes
periddicos.

a. Comunicaciones interestatales:

En cuanto a las comunicaciones interestatales, el Reglamento de
la Comision y la Carta, identifican dos tipos de comunicaciones,
la comunicacion-negocion y la comunicacion-queja.

La primera de ellas es distinguida por el articulo 47 de la Carta,
el cual sefiala que si un Estado tiene “buenas razones” para
considerar que otro Estado ha violado los derechos contenidos
en la Carta, comunicard por escrito al Estado responsable,
ademas de poder enviar al Secretario de la UA y el Presidente
de la Comision, copia de las comunicaciones sostenidas entre
ambos. En esta primera etapa, se busca solucionar el conflicto
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mediante el didlogo. Si luego de 3 meses no se ha resuelto
satisfactoriamente el asunto, cualquiera de ellos puede remitir el

caso a la Comision, iniciando asi una segunda etapa ante ésta.

Sin embargo, si un Estado considera que otro no ha cumplido
con los principios y los derechos contenidos en la Carta, puede
presentar directamente ante la Comision, una comunicacion-
queja. Esta utilizara sus buenos oficios para resolver la
controversia de manera amistosa, de no lograrse ello, la
Comision elaborara un informe?*’, y lo transmitira a los Estados
inmersos y a la Asamblea de la UA, el cual sera confidencial, a

menos que la Asamblea decida lo contrario.

Cabe resaltar, que las recomendaciones y conclusiones que haga
la Comisidn no tienen caracter vinculante, pues esta no puede
imponer sus decisiones a los Estados. Por lo que dependera de
la Asamblea (voluntad politica), respaldar tales decisiones e
instar a los Estados a que cumplan las mismas. A esto se suma,
que la Carta no sefiala expresamente en ninguna de sus
disposiciones, sobre el seguimiento de las recomendaciones (se
entenderia que seria la propia Comision), por lo que este
mecanismo se debilita aun mas, al caer a la deriva politica, su

cumplimiento.
b. Comunicaciones individuales:

Denominadas “otras” por la Carta, estas comunicaciones estan

247 E| informe contendrd los hechos, sus conclusiones y hasta informacién adicional no oficial de otras
fuentes. También remitird recomendaciones que considere utiles. Carta Africana Capitulo Ill.
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referidas a las interpuestas por los individuos, grupo de personas
u ONG’s, las mismas que deberan cumplir con ciertos requisitos
de admisibilidad®*® y ser asignadas a un Comisionado -quien
haré las veces de relator-, 0 a un grupo de trabajo de hasta 3
Comisionados?®®. ElI o éstos, podran (discrecionalmente)
solicitar informacion adicional al Estado en cuestion, antes de
recomendar la admisibilidad de la comunicacion. De declarar su
admisibilidad directamente, se notificara al Estado para que en
el plazo de 3 meses, presente su declaracion sobre los hechos
atribuidos y las medidas que pudiera haber tomado para
remediar la situacion. Luego de ello, el individuo podra

presentar observaciones.

Ya en el estudio sobre el fondo, la Comision podra procurar una
solucion amistosa, salvo (como se ha visto en la practica) ante
situaciones de urgencia o emergencia, en las que podra realizar
investigaciones in situ o recurrir a cualquier otro método de
investigacion apropiado. Asimismo, ante este tipo de situaciones
podra adoptar medidas provisionales que aseguren sus

recomendaciones, a fin de evitar dafios irreparables a la victima.

Por otra parte, también en la préactica, la Comision ha celebrado

audiencias durante el estudio sobre el fondo, aunque esto no esté

248 Como: no ser anénimo, ser compatible con la Carta de la UA y la Carta Africana, no estar escrita en un
lenguaje insultante en contra del Estado responsable, ni de la UA, no estar basadas Unicamente en
informaciones proporcionadas por medios de comunicacion, haber agotado la via interna y ser
interpuesta dentro de un plazo razonable desde la resolucién que agota ello, no haber sido decido ni
estar en tramite ante otra instancia internacional, etc.

249 Articulo 115 del Reglamento de la Comisién.
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previsto expresamente en la Carta ni en el Reglamento.

Finalmente la Comision emitira su resolucion conteniendo las
recomendaciones al Estado responsable y las medidas a adoptar
por éste, la misma que si bien no es obligatoria de por si, al ser
incluida en el informe anual remitido a la Asamblea General, y
de ser aprobado el informe, éstas se vuelven obligatorias y dejan

de ser confidenciales.

Es menester advertir, sin embargo, que mucho dependeréa de la
voluntad politica y la buena disposicién de los Estados por
cumplir la resolucion de la Comision (mas ain mientras no se

remita el informe).

Cabe resaltar, que el hecho que las decisiones de la Comision
sean en su mayoria confidenciales, no ayuda en la proteccién de
los derechos, pues conforme se advierte, a partir de la
publicidad, la presion politica y la presién moral de lo que la
comunidad internacional considera “lo correcto”, juega un papel
relevante, por lo que esperemos mejore con el tiempo este

sistema.
. Informes periddicos:

Son remitidos por los Estados a la Comision, cada dos afios. En
estos informes se prevé qué medidas legislativas o de otro tipo,
han adoptado los Estados para garantizar el cumplimiento de la
Carta. La Comision examina publicamente los informes y hasta
puede realizar audiencias en las que los Comisionados pueden
formular preguntas u observaciones al representante del Estado,
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pudiendo inclusive los individuos u ONG’s remitir informacion
extraoficial, la cual serad evaluada. Luego de ello, la Comision
remite sus observaciones finales al Estado, sugiriendo las
mejoras necesarias para garantizar mejor los derechos humanos,
las mismas que seran absueltas con informacion adicional y
comentarios finales por parte del Estado. Toda esta

documentacién podra ser remitida a la Asamblea.

Es importante sefialar sin embargo, que este mecanismo carece
de vinculatoriedad, pues no se prevén consecuencias juridicas
por su incumplimiento, es decir, no genera responsabilidad
internacional. Recayendo esta situacion también a la voluntad

politica de los Estados.
D. Mecanismo de Proteccion ante la AfCHPR (jurisdiccional):

Este mecanismo de proteccién jurisdiccional vinculante de los
derechos humanos en Africa, fue instaurado por el Protocolo de
1998, el cual cred a la Corte Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos como érgano protector. A la fecha, son 30 Estados que
lo han ratificado, de los 49 que la firmaron, por lo que mas de la
mitad de los miembros de la UA, han reconocido la competencia

de la Corte, sometiéndose asi a sus decisiones vinculantes.

Este mecanismo pretende la plena exigibilidad de los derechos
contenidos en la Carta, tomando algunas caracteristicas relevantes
de los otros sistemas regionales, claro esta con una menor fuerza y

solidez que éstos.
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Regula el tramite de los casos presentados ante la Corte?® (quejas
individuales e interestatales), hechas en virtud de la Carta, el
Protocolo y demaés instrumentos relevantes de derechos humanos.
La legitimidad activa para interponer las mismas®!, recae
principalmente en; a) la CADHP, es decir, que el individuo plantea
primero su comunicacion ante ésta, quien la tramitard y la derivara
a la Corte so6lo ante casos graves 0 masivos de violaciones de
derechos humanos??, b) los Estados parte? y ¢) las organizaciones
intergubernamentales africanas. Sin embargo, la Corte podra
autorizar a las ONG’s relevantes con estatus de observador ante la
Comisién, y a los individuos para que inicien casos directamente
ante ella, si el Estado presuntamente responsable ha declarado

previa y expresamente tal competencia de la Corte.?>*

En caso de estos ultimos, la Corte declarara la admisibilidad
teniendo en cuenta los mismos requisitos sefialados en la Carta para
las comunicaciones ante la Comision. Si considera no examinar el
caso, lo remitird directamente a la Comision, o podré solicitar un

dictamen a ésta®®. De declarar dicha admisibilidad, y en todos los

20Cabe mencionar que el Protocolo refiere el término “casos”, para sefialar los seguidos ante la Corte,
sin embargo no menciona de manera clara si tales casos son comunicaciones, quejas, denuncias o
reclamaciones, aunque si en vez de referirse a las “comunicaciones” seguidas ante la Corte, las sefiala
con el término de “quejas”. Algunos autores las denominan “comunicaciones” -haciendo alusion al
término que también se utiliza para la Comision-. Sin embargo, al ser el procedimiento de naturaleza muy
distinta (jurisdiccional), estando por lo sefialado por el Protocolo y siguiendo a Fix-Zamudio, nos parece
mas adecuado denominarlo quejas.

251 Articulo 5 del Protocolo de 1998.

252 Articulo 75 del Reglamento de la Comisidn. Esto se ha visto en el Caso Comunidad Ogiek contra Kenia.
253 Estado Parte que ha presentado una denuncia ante la Comisién y el Estado parte contra el cual se ha
presentado la denuncia en la Comision.

254 Articulos 5.3 y 34.6 del Protocolo de 1998.

255 Articulo 6 del Protocolo de 1998.
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demas casos, celebraré audiencias, escuchara los alegatos de todas
las partes, ordenard la apertura de una investigacion —de asi
considerarlo-, admitira pruebas y adoptara su dictamen en base a
ellas, pudiendo ademas en cualquier etapa, proponer una solucion

amistosa a las partes®®.

El procedimiento sera publico, sin embargo excepcionalmente se
pueden celebran audiencias en privado®®’. Durante éste, las partes
tienen derecho a ser representadas y en los casos que “el interés de
la justicia lo requiera”®®, podran contar con asistencia juridica
gratuita —se entiende que ello fue afiadido por las victimas que
presenten su caso a la Corte y cuyas posibilidades econémicas
sean limitadas-. Esto ultimo, representa un elemento Unico en el
derecho internacional, pues no se ha visto en otros sistemas de
proteccion tal asistencia a la victima. De igual forma, la referida a
la proteccion vy las facilidades que brinda a las personas, testigos o
representantes de las partes, que comparezca ante la Corte y que
sean necesarias para el desempefio de ésta®°. Asimismo, al igual
que la Comisidén y bajo las mismas condiciones, se podran adoptar

medidas provisionales.

Finalmente, luego de las deliberaciones finales, la Corte dictard

dentro de los 90 dias siguientes, Sentencia definitiva, la cual serd

256 Articulo 9 del Protocolo de 1998.

257 F| articulo 43 del Reglamento de la Corte, establece que ésta, puede, de oficio o a solicitud de una
parte, celebrar sus audiencias a puerta cerrada si, en su opinidn, es en interés de la moral publica, la
seguridad o el orden publico.

258 Término que se sujeta a la interpretacion de la Corte en cada caso.

259 Articulo 10 del Protocolo de 1998.
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de obligatorio cumplimiento, y no estard sujeta a apelacion
alguna®. La misma que de hallar al Estado responsable
internacionalmente, ordenara reparaciones de diversa indole, entre

ellas, indemnizacién econdmica a las victimas.

La supervision de dichas sentencias si bien esta a cargo del Consejo
Ejecutivo, la Corte al remitir sus informes anuales a la Asamblea
General, informara a ésta, sobre los Estados que no han cumplido

con sus sentencias dictadas??.

Una diferencia importante con el sistema europeo, es que el
Consejo Ejecutivo, ante el incumplimiento de las sentencias de la
Corte, no tiene facultades para imponer sanciones (ya sean politicas
0 econdmicas), ésta correspondera a la Asamblea General aunque
solo cuando se trate de genocidios, crimenes de guerra o lesa
humanidad?®2. Por lo que la posibilidad de imponer sanciones ante
tal incumplimiento, se ve muy limitada, lo que a su vez repercute
en la eficacia de las sentencias de la Corte. Por tanto, la presion
social y condena publica juegan un papel importante para dicha

exigencia.

2.24.LA COSTUMBRE INTERNACIONAL Y LAS NORMAS DEL 1US

COGENS:

2.2.4.1. Costumbre Internacional:

260 Aunque si cabe la posibilidad de que el caso sea revisado si salen a la luz nuevas pruebas que no se
conocieron durante el proceso, y que hubieran sido determinantes para cambiar la decision. Asimismo
cabe recurso de aclaracién.

261 Articulos 29 y 31 del Protocolo de 1998.

262 Articulo 4, inciso h del Acta Constitutiva de la UA.
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Cronolégicamente, fue la primera fuente del derecho internacional. De
ahi que es conocida como “fuente tradicional del derecho
internacional”, en atenciéon “a la inexistencia en este sistema
normativo de un legislador internacional y al hecho de que
tradicionalmente las relaciones de los Estados entre si, se regulaban
por normas no escritas aceptadas por ellos”3,
Conocido como derecho consuetudinario internacional (enfoque de un
proceso de largo tiempo), hay autores quienes ademas denominarlo asi
y separarlo del derecho espontaneo (proceso habitual de uso
espontaneo), lo incluyen dentro del “derecho no escrito”, al cual
consideran la fuente en si.
A. Definicion:
La costumbre internacional o derecho consuetudinario, es una
fuente que puede ser definida como el conjunto de actos repetidos
de manera constante en el tiempo y como practica uniforme y
generalizada por una gran mayoria de sujetos de derecho
internacional, con la conviccion de que dicha préactica es
juridicamente correcta (conforme a derecho) y de obligatorio

cumplimiento.

El articulo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
define a la costumbre internacional como “la prueba de una practica

generalmente aceptada como derecho”.

Sin embargo contrario a esta definicién y estando de acuerdo con

263 Cfr, (Ortiz Ahlf 2006, 24) y (O' Donell 2004, 35) en (Color Vargas, y otros 2013, 35).
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Novak Talavera y otros doctrinarios, referimos que esta fuente no
es prueba de una préctica generalmente aceptada como derecho,
sino por el contrario, dicha practica es la prueba de la existencia de
una costumbre internacional®®* y, como tal, se constituye de dos
elementos; 1) el elemento material (la practica generalizada) y 2)
el elemento subjetivo o psicoldgico (opinio iuris).

B. Elemento Material:

El elemento material de la costumbre internacional, es el usus, la
practica generalizada. Esta requiere de 1) una continuidad en el
tiempo - la repeticion de la préctica en el tiempo que demuestra que
ésta ha madurado con generalidad y uniformidad en los Estados,
transformandola en costumbre-, y 2) la generalidad en el espacio —
para que sea considerada general, no es necesario que en el proceso
formativo hayan participado todos los Estados de la Comunidad

Internacional, sino que bastara una amplia mayoria.
C. Elemento Subjetivo o Psicoldgico:

Conocido también como opinio iuris, es la conviccion juridica de

que dicha préactica es conforme a derecho y obligatoria.
La Corte Internacional de Justicia, ha referido:

“Los actos considerados no solamente deben suponer una practica
constante, sino que también deben tener el caracter o realizarse de
tal forma que demuestren la creencia de que dicha practica se

estima obligatoria en virtud de una norma juridica que la prescribe.

264 Cfr. (Novak Talavera y Garcia-Corrochano Moyano 2016, 82).
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La necesidad de tal creencia, es decir, la existencia de un elemento
subjetivo, esta implicita en el propio concepto de opinio iuris sive
necessitatis. Los Estados interesados, por lo tanto, deben tener el
sentimiento de que cumplen lo que suponen una obligacion
juridica. Ni la frecuencia ni el caréacter habitual de los actos son en

si suficientes”2%°,

Al respecto de ambos elementos, Loretta Ortiz, refiere lo siguiente:

“La aceptacion de una norma en la practica de un Estado puede
manifestarse expresa o implicitamente. Especificamente, en el
ambito de los derechos humanos, cada vez que un Organo
internacional competente concluye que un pais ha violado una
determinada norma o invita a respetar una, y el gobierno no rechaza
la obligatoriedad de ésta, estd ratificando implicitamente su
aceptacion de la obligatoriedad de dicha norma. Asimismo, cada
voto de un pais a favor de una resolucion o informe que establece
una violacion de una norma perpetrada por algin Estado, o que
invita a un pais a respetar una determinada norma, también
constituye un reconocimiento de la obligatoriedad de la disposicion
en cuestion (...) [Ademas] para formar parte del derecho
internacional consuetudinario, la norma debe ser acogida de
manera favorable, sino de parte de todos los Estados, al menos de
paises de todos los sistemas juridicos y regiones geopoliticas”

(2006, pag. 25).2

265 Asunto de la Plataforma Continental del Mar del Norte, Corte Internacional de Justicia, Reports 1969,
pag. 44 en (Novak Talavera y Garcia-Corrochano Moyano 2016, 95)
266 Ortiz Ahlf, Loretta en (Color Vargas, y otros 2013, 35)
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Conforme se colige de lo citado lineas arriba, en esta
obligatoriedad, juega un papel relevante los Organos
internacionales competentes, quienes a través de sus decisiones (ya
sea recomendaciones, sentencias, entre otros), comprueban de
primera mano, la realizacion de que una practica es considerada

conforme a derecho y obligatoria.

Pero no soOlo éstas, sino que los Estados y la Comunidad
Internacional en su actuar diario, van adoptando préacticas
consideradas obligatorias por ser de acuerdo a derecho y conforme
al orden publico internacional, debiendo resaltarse que para tal
efecto no es necesario que absolutamente todos los Estados adopten
dicha norma considerada consuetudinaria, sino que bastara una
amplia mayoria, para que ésta pase a ser considerada obligatoria

para todos los Estados.

Asi por ejemplo, “lo ha hecho el Sistema Universal de Proteccion
de los Derechos Humanos en relacion con la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos cuya obligatoriedad ha sido reconocida
en el Acta Final de la Conferencia Internacional sobre Derechos

Humanos de Teheran de 1968 (O' Donell 2004, 74).

Por su parte, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
también ha reconocido a la DADH, en su Opinion consultiva OC-
10/89, en tanto interpretacion junto al articulo 64 de la CADH, que
los Estados en la practica han asumido que la Declaracion contiene
y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta

se refiere, por lo que para los Estados miembros de la OEA, la
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Declaracion Americana constituye, en lo pertinente y en relacion
con la Carta de la Organizacion, una fuente de obligaciones

internacionales (f.43 y 45).
2.2.4.2. Normas de lus Cogens:

El ius cogens es un concepto que pertenece al derecho internacional
general, sin embargo desde el enfoque del DIDH, se tiene una vision
mas amplia, con vocacion universal y de uso cada vez mas habitual
por las Cortes Internacionales, para atribuir responsabilidad
internacional a un Estado a través de una de sus caracteristicas
principales (obligaciones erga omnes).
En ese sentido, a menudo suele ser relacionada con la costumbre
internacional, pues una de las fuentes de las que deriva es justamente
ésta. Y es que actualmente en el curso del desarrollo del DIDH, suele
suceder que “las normas sean primero de derecho consuetudinario,
después se vuelven derecho escrito o positivo (instrumentos juridicos
internacionales) y, posteriormente, algunas de estas pueden volverse,
de nuevo, derecho consuetudinario como normas de ius cogens”?®’.
A. Definicion:
Desde un concepto practico, podemaos referir que las normas de ius
cogens son normas de derecho imperativo que son aceptadas y
reconocidas por la Comunidad Internacional en su conjunto y que
ademas al encerrar principios que protegen intereses superiores a

ésta y valores éticos fundamentales para la humanidad, interesan y

267 Cfr. (Color Vargas, y otros 2013, 35).
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vinculan a todos los Estados integrantes a ella, estableciendo asi
obligaciones erga omnes?®®, Derivan de una fuente (ya sea de la
costumbre, tratados o principios generales del derecho), tienen la
caracteristica especial de ser imperativas (no admiten acuerdos en
contrario ni excepcién alguna), y perentorias, pudiendo ser
modificadas s6lo por otra norma de igual caracter. Ademas es nula

toda disposicién contraria a éstas.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,
en su articulo 53, ha sefialado respecto al ius cogens, lo siguiente:
“La norma imperativa de derecho internacional general es una
norma aceptada y reconocida por la Comunidad Internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior

de derecho internacional general que tenga el mismo cardacter”.

Esta definicion, precisa Jimenez de Aréchaga, no aprehende la
esencia misma del ius cogens, desde que esta basada en los efectos
juridicos de la norma y no en su naturaleza intrinseca. No es que
ciertas reglas sean de ius cogens porque no permiten acuerdo en
contrario; mas bien no se permiten acuerdo en contrario a ciertas
normas, porque éstas poseen el caracter de reglas de ius cogens. La

esencia del ius cogens radica en que la Comunidad Internacional

268 Respecto a las obligaciones erga omnes, la ClJ, ha sefialado en el caso Barcelona Traction: “Una
distincion fundamental debe hacerse entre las obligaciones de un Estado hacia la comunidad
internacional en su totalidad, y las que derivan frente a otro Estado (...) Por su naturaleza, las primeras
conciernen a todos los Estados. En atencion a la importancia de los derechos que involucran, todos los
Estados tienen un interés juridico en que esos derechos sean protegidos; las obligaciones de que se trata
son obligaciones erga omnes”.
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reconoce que determinados principios salvaguardan valores de
importancia vital para la humanidad y que éstos valores se traducen

en reglas imperativas de derecho internacional. 26°

Por tanto, podemos afirmar que la importancia del ius cogens se
encuentra en su contenido. Al ser sus normas protectoras de valores
esenciales compartidos por la Comunidad Internacional, son
consideradas la encarnacion juridica de la conciencia moral que

tiene la humanidad.
B. Los Derechos Humanos y las normas del lus Cogens:

Desde hace buen tiempo y como bien lo refiere Gros Espiell; “se
ha llegado a afirmar que el deber de respetar los derechos humanos
constituye una norma imperativa del derecho internacional, un caso
de ius cogens, con todas las consecuencias que de ésta afirmacion
se derivan, cuyo respeto y vigencia se vinculan con la idea de orden

publico internacional?"°.

Los derechos humanos, o mejor dicho, los derechos humanos
esenciales e inderogables que deben mantenerse siempre en toda
ocasion y ante cualquier circunstancia, constituyen hoy uno de los
ejemplos maés claros e indudables de principios que por constituir
valores considerados esenciales de la humanidad en el grado actual
de su desarrollo y evolucion, han cristalizado en uno de los casos

actuales de ius cogens (pag. 108).

269 (Gros Espiell 1991, 216) citando a Jiménez de Aréchaga, Eduardo. El derecho internacional
contemporaneo. Madrid: Tecnos, 1980, pags. 78-82
270 Cfr. (Gros Espiell 1991, 107, 108).
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Es preciso advertir, que al referirse a “derechos humanos
esenciales”, Héctor Gros hace hincapié a que no todos los derechos
humanos se constituyen como normas de ius cogens. Y es que, para
una amplia mayoria en doctrina y para las Cortes Internacionales,
el denominado ntcleo duro?’* de los DD.HH. serian los que tienen

esta categoria.

Siendo éstos, un grupo de derechos humanos que estan presentes
en todas las culturas y sistemas sociales, entre ellos: el derecho y
principio de la dignidad, el derecho y principio de la igualdad y la
no discriminacion, el derecho a no ser privado arbitrariamente de
la vida ni de la libertad, la prohibicion de desaparicion forzada, la
prohibicion de la tortura, tratos crueles o penas inhumanas o
degradantes, la prohibicion de la esclavitud, la prohibicién de
genocidio, el derecho al debido proceso, al acceso a la justicia, a la
libre autodeterminacidn de los pueblos, el derecho y principio a la

paz, entre otros.

Estos derechos considerados con caracter de ius cogens, han sido
afirmados por la jurisprudencia tanto de la Corte Internacional de
Justicia®’?, asi como de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos?” y confirmados por la Comunidad Internacional, ya sea

271 Los derechos humanos consagrados en el Art. 4 del PIDCP, “gozan de aceptacién generalizada, por lo
que son obligatorios para todos los Estados a titulo de principios generales del Derecho o de normas
consuetudinarias internacionales”, (Villan Duran, La Obligatoriedad Juridica de la Declaracién Universal
2018, 122), siendo éstos denominados de “nucleo duro”, los cuales ostentan categoria de ius cogens.

272 C1J, Asunto de la validez de ciertas reservas, Dictamen del 28 de mayo de 1951, 23-24.

273 Corte IDH, Caso Alobotoe c. Surinam. Sentencia del 10 de septiembre de 1993. Parr. 57. Prohibicidn

de esclavitud.

Corte IDH, Caso Gutiérrez Hernandez y otros c. Guatemala. Sentencia del 24 de agosto de 2017, parr. 150.
Igualdad y no discriminacion.
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por la aceptacion implicita o explicita de los Estados conformantes,
cuya creencia de obligatoriedad (opinio iuris) se ve reflejado en el
actuar de éstos, manifestacion que se plasma en nuevos
instrumentos juridicos, como por ejemplo, al reafirmar la DUDH
en convenciones regionales (generalmente en los preAmbulos). Por
supuesto que no descartamos que en el futuro, muchos maés
derechos sean declarados como normas de ius cogens, puesto que

el desarrollo progresivo del DIDH asi lo avizora.

2.2.5.LIMITACIONES EN LA PROTECCION DE LOS DERECHOS

HUMANOS EN EL DIDH:

Del estudio y analisis del amplio contenido en los subtitulos precedentes, se
advierte la existencia de ciertas limitaciones u obstaculos que afectan la
efectiva proteccion de los derechos humanos en el DIDH. Por lo que
dedicaremos el presente subtitulo a puntualizar dichas limitaciones, las cuales
ademas de ser extraidas de la presente investigacion dogmatica son reflejadas

en la casuistica.

Asi, a este respecto, debemos sefialar que tales limitaciones son diversas y de
distintas clases (muchos de ellos por el desarrollo ain del DIDH como
disciplina). Y que para fines académicos u operativos, las hemos clasificado

de la siguiente manera:

2.2.5.1. Limitaciones Juridicas:

Cuando hablamos de las limitaciones juridicas, hacemos referencia a
todas aquellas cuestiones del derecho internacional y especificamente

del DIDH, que de forma directa o indirecta limitan u obstaculizan la
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proteccion de los derechos humanos en el ambito internacional.
A. Falta del monopolio de la fuerza en el derecho internacional:

Es ya sabido que el derecho internacional no goza del monopolio
legitimo de la fuerza para hacer cumplir sus mandatos. A diferencia
del derecho interno, el Estado goza de esta fuerza el cual le confiere
a sus autoridades para hacer cumplir sus mandatos, de esta manera,
toda norma legal es cumplida por el ciudadano sin que antes se le
consulte sobre su voluntad o no de obligarse a determinada ley.
Esto sin embargo, no ostenta el derecho internacional. La falta de
un legislador y un poder judicial que haga valer todas y
absolutamente  todos los tratados internacionales, son

perfectamente visibles.

Es por eso, que en el derecho internacional se hace necesario, la
voluntad de los Estados, para poder ejercer algin tipo de
obligatoriedad ante las decisiones de las organizaciones
internacionales que puedan imponer a éstos. Sin embargo, aun asi
existen ciertas excepciones como la costumbre internacional o
normas del ius cogens, para darle obligatoriedad a ciertas normas
que ostentan esta caracteristica. Aun mas en el DIDH, cuyo objeto,
“los derechos humanos” son de tutela relevante, los Estados en
teoria, estan obligados al respeto, garantia, promocion y proteccion
de éstos, aun si no han manifestado su voluntad con respecto a los
que ostentan la calidad de ius cogens. Sin embargo, en la practica
vemos que ello no necesariamente es asi, del total de violaciones

en las que incurren los propios Estados del mundo, son muy pocos
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los que a través de un mecanismo, llegan a cumplir sus obligaciones
a las cuales se han vinculado y menos ain son los que por normas
del ius cogens se obligan a cumplir estas normas por disposicion de
la Comunidad Internacional. Si asi fuera, no se tendrian casos como
Venezuela, EE.UU., Irdn, entre otros. Por tanto, la falta del
monopolio de la fuerza se hace evidente en estos casos,
representando asi, un obstaculo para la proteccion de derechos
humanos, que muy probablemente nunca llegue a superarse, por

propia naturaleza del derecho internacional.

. Falta de fuerza vinculante de los instrumentos internacionales

declarativos?’4:

Como ya lo hemos visto, la falta de obligatoriedad de algunos
instrumentos declarativos aun persiste en el catalogo de
instrumentos del DIDH. La DUDH y la DADH son dos grandes
ejemplos. Sin embargo, pese a que estos instrumentos han nacido
en principio, no como documentos juridicos obligatorios, sino
meramente declarativos cuyos objetivos o ideales comunes son
aspiraciones de todos los pueblos del mundo o de la region; lo
cierto es que en la actualidad, la Comunidad Internacional ha
reconocido su obligatoriedad, al menos en gran parte de sus normas

integrantes.

274 Este término suele utilizarse para designar distintos instrumentos internacionales no vinculantes. Se
da cuando las partes que las suscriben, no desean establecer obligaciones vinculantes sino simplemente
dan a conocer determinadas aspiraciones. Sirven por tanto, de directriz, guia e inspiracion a los individuos
y sociedades de todo el mundo.

Cfr. recuperado: https://www.un.org/spanish/documents/instruments/terminology.html
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Asi, centrandonos en la DUDH, podemos referir que su
obligatoriedad o fuerza vinculante ha sido objeto de constante
discusién a nivel mundial, tanto en doctrina, como en la
Comunidad Internacional®®. Y es que la pregunta es valida cuando
fuera de su reconocido valor moral, politico e ideal, se discute en

especifico, su valor juridico.

Mientras que para algunos autores, su vinculatoriedad como
documento estd dada gracias a que el respeto y la proteccion de los
derechos humanos comportan uno de los principales pilares de la
Carta de la ONU (documento que si es vinculante); y para otros, no
es posible su obligatoriedad por la forma en la que nacid, por su
propia naturaleza®’®, por no poder ser ratificada y por tanto no
exigible a los Estados y, porque dada su condicion no es necesaria
tal obligatoriedad ya que los dos Pactos y sus protocolos
facultativos cumplen tal caracteristica.?’” Existe una tercera postura

con la que estamos de acuerdo y nos parece la mas acertada.

Carlos Villan Duran, establece el valor juridico de la DUDH desde

dos dpticas, que creemos resumirlas mejor de la siguiente manera:

275 En la primera Conferencia Mundial de Derechos Humanos (mds de 120 Estados) denominada
“Proclamacion de Teheran”, en 1968 se afirmd, daba a entender su obligatoriedad “la DUDH enuncia una
concepcion comun a todos los pueblos de los derechos iguales e inalienables... y la declara obligatoria
para la comunidad internacional”

Sin embargo, en la segunda Conferencia Mundial de Derechos Humanos (mas de 170 Estados) en Viena
el 1993, se retrocedid, y se declardé que la DUDH “constituia una meta comun para todos los pueblos y
todas las naciones como es fuente de inspiracion y base en que se han fundado las Naciones Unidas para
fijar las normas contenidas en los instrumentos internacionales de derechos humanos”. Es decir, los
Pactos.

276 | as resoluciones de la Asamblea General que no comporta obligatoriedad.

277 No obstante, debe considerarse también que el nimero de Estados que reconocen tales tratados, ya
sean unos mas que otros, pero en general es menor al comparado con la DUDH, por supuesto, su no
obligatoriedad y su contenido general, han tenido mucho que ver.
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La primera, que la DUDH reviste autoridad politica, moral y
juridica para los organismos de la ONU, dado que es fuente de
inspiracion de todo proceso codificador del DIDH y consagra el
reconocimiento internacional de todos los DD.HH. Por lo que, dada
su reiterada practica constante y consistentemente y, su desarrollo
progresivo, ademas de ser aplicado en el sistema extra
convencional, a todos los Estados miembros sin excepcion; no cabe
duda que la DUDH tiene un valor juridico innegable ad intra que
la practica ha convertido en obligatoria en el actuar de los 6rganos

legislativos y de ejecucion del Sistema Universal.

La segunda, en cuanto a la obligatoriedad para los Estados desde
un efecto juridico ad extra de la ONU, se debe medir en funcion al
comportamiento de los Estados. Perdura en la actualidad, el reflejo
de la contradiccion consistente en que, de una parte, la practica
unanime de los 193 Estados miembros de las ONU aceptan
formalmente a la DUDH como aplicable a sus relaciones
internacionales. Pero, de otra parte, mas alla de la retérica, el hecho
es que en el ambito interno de muchos Estados, se contintan
violando los derechos consagrados en la DUDH.
Consecuentemente, debe confrontarse la practica de las
organizaciones internacionales con la de los Estados para
determinar qué derechos consagrados forman hoy parte de los
principios generales del Derecho y de las normas consuetudinarias
internacionales, y con caracter de ius cogens, para que éstos sean

obligatorios para todos los Estados de la Comunidad Internacional,
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maés alld de los tratados internacionales que hayan podido o no

suscribir?’®,

Es asi, que en la DUDH si bien no es vinculante (como documento
integral), muchas de sus normas gozan de aceptacion generalizada,
por lo que han pasado a ser parte de los principios generales del
Derecho y del derecho consuetudinario, con caracter de ius cogens,
lo que determina la obligatoriedad de los Estados a cumplirlas.
Algunos de estos son; la dignidad, el derecho a la vida, la
integridad, la prohibicion de tortura, de esclavitud y de la
servidumbre, la irretroactividad de la ley penal y las libertades de
pensamiento, conciencia y religion, asi como el principio de no
discriminacion, los cuales son considerados “nucleo duro de los

derechos humanos” 27,

Con respecto a los demas derechos, muchos de ellos han sido
reconocidos en los Pactos?®® u otros tratados con los cuales pueden
ser pasible de exigencia a los Estados parte, sin embargo con

respecto a los restantes?®!

, ¥ en general a aquellos por los cuales los
Estados no hayan suscrito instrumentos vinculantes, aunque la
indivisibilidad comporta que estos también tienen igual relevancia
juridica que todos los demas, y a pesar de ser reconocidas por la

DUDH - vy por las cuales pueden llevarse los procedimientos

generales ante la ONU en el sistema extra-convencional-, lo cierto

278 Cfr. (Villdn Duran, La Obligatoriedad Juridica de la Declaracién Universal 2018, 119-122).
279 Nucleo duro establecido en el Art. 4 del PIDCP.

280 Como los DESC.

281 Como ejemplo podriamos mencionar el derecho al asilo.

180



es que al no tener vinculatoriedad propiamente de toda la
Declaracién en su conjunto, los mecanismos que se puedan seguir
siempre terminardn con una recomendacion. De lo cual se hace
evidente, que en este aspecto al menos, la falta de vinculatoriedad
de tales derechos representa una limitacién para su proteccién en el

ambito internacional.

De igual forma sucede con la DADH, cuyas normas han sido
reconocidas como obligatorias por la Corte IDH, s6lo en cuanto

respecta a las de la CADH.

De esta forma, mucho dependera de los Estados quienes por propia
voluntad se obliguen al cumplimiento de este tipo de instrumentos,
como en el caso de Argentina, para quien la DADH es obligatoria,
y de otra parte, de la practica generalizada que desarrolle la
Comunidad Internacional, para que en el futuro se pueda reconocer
y establecer las mismas, con caracter vinculante en todos los

derechos que consagran.
. La violacién de los DD.HH. pese a su universalidad:

En teoria, los derechos humanos son universales, esto deviene por
supuesto de sus fundamentos bésicos; la dignidad humana y la
igualdad. El principio de universalidad y la inherencia a la
dignidad, comporta que todas las personas sean iguales en derechos
y en dignidad, y en principio asi lo es y se ha reconocido por la
Comunidad Internacional con la DUDH -conforme ya lo hemos
visto- y otros tratados. Por tanto, el fundamento de la universalidad

de los derechos humanos, basado en la inherencia de la dignidad
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humana, comporta la exigencia a todos los Estados, de respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos, aun cuando no hayan
sido expresamente aceptados, pues la inherencia se funda en que
los derechos humanos son anteriores a todo poder, incluido el

Estado, quien no puede suprimirlos, sino solamente reglamentarlos.

Si esto es asi, ¢por queé las violaciones de derechos humanos son
constantes? Uno de los factores, entre otros, es justamente lo visto
en el subtitulo anterior, la DUDH pese a su reconocimiento
mundial, es a la vez mundialmente incumplida. Todos los Estados
oficiales del mundo, reconocen la DUDH, pero no se obligan a

respetarlo, no en su totalidad.

Entonces, si la DUDH no obliga a los Estados, al cumplimiento
integral de sus preceptos, esto es al respeto, proteccion y
cumplimiento de los DD.HH. consagrados en ella, a pesar de ser
base de todo instrumento de derechos humanos, ¢qué instrumentos
si? Por supuesto los tratados internacionales cuya principal
caracteristica es su fuerza vinculante, asi tenemos el caso del
PIDCP y PIDESC, (éstos seran analizados ampliamente en el
subtitulo 2.2.3), los cuales son los tratados con mayor alcance a
nivel mundial, en establecer obligaciones de este tipo. Sin embargo,
se mantiene la misma pregunta ¢por qué las violaciones de
derechos humanos son constantes?, porque dichos tratados para
que sean obligatorios para los Estados, es necesario que sean
ratificados, ademdas por si solos si bien establecen dichas

obligaciones y algunos mecanismos (en el caso del PIDCP) o s6lo
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obligaciones (en el caso del PIDESC), lo cierto es que para un
control integral del cumplimiento de estos tratados, es necesario
que ademas los Estados suscriban y ratifiquen sus Protocolos
Facultativos, los cuales establecen mecanismos de proteccion
adicionales como las denuncias individuales e interestatales?®?. Asi
si un Estado incumple los mismos, el caso puede ser llevado ante
los érganos especializados, y las cortes de los distintos sistemas
internacionales de proteccion. Una situacion similar sucede con
todos los demas tratados de los sistemas de proteccion. Por lo que,
practicamente todos los Estados del mundo han reconocido la
DUDH (por su valor y por su no obligatoriedad), pero muchos de
ellos aln no han suscrito o habiéndolo hecho, no han ratificado
tratados internacionales que los vinculen. En consecuencia, otro de
los factores y probablemente el principal, es justamente este, la no
suscripcion y ratificacion de tratados internacionales de derechos
humanos y el no compromiso de los Estados por asumir y cumplir

dichas obligaciones y responsabilidades.

A esto se suma, las otras limitaciones estudiadas en el subtitulo
presente que de alguna u otra forma intervienen para que los
Estados, aun ratificando tratados internacionales de derechos
humanos, no se sientan obligados a respetarlos, garantizarlos y
mucho menos perseguir las violaciones de DD.HH., cuando sus

autoridades a titulo del Estado, han cometido tales hechos pues; la

282 En el caso del PIDCP se afiaden las denuncias individuales y en el caso del PIDESC se afiaden ambos,
cada uno con sus respectivos Protocolos.
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falta de obligatoriedad de los mecanismos de proteccion de los
diversos sistemas (sobre todo del sistema universal) influyen de
manera negativa. Asi tenemos el caso de los mecanismos no
contenciosos o los cuasicontenciosos mediante los cuales los
6rganos terminan adoptando meras recomendaciones, los mismos
que si bien ejercen presion politica, diploméatica o publica, no
tienen la fuerza vinculante para obligar a los Estados a cumplirlas
y muchos de ellos ni siquiera establecen responsabilidad

internacional.

Como ejemplo, sefialaremos los mecanismos no contenciosos en el
Sistema Universal, los mismos que pese a permitir un analisis de
las situaciones de DD.HH. en los Estados y cumplir una funcién
principalmente preventiva, tendiente a evitar futuras violaciones de
DD.HH., son bastante criticados por su ineficiencia desde el punto
de vista de la proteccién de derechos humanos. Son varios puntos
negativos que afectan y limitan la efectividad de la proteccion de

derechos humanos:

e No establecen responsabilidad internacional, solo se limitan a
examinar las situaciones de violaciones de derechos humanos, y
emitir recomendaciones a fin de prevenir futuras violaciones.

e Si bien su realizacion es exigido por los tratados, es decir, es
obligatoria, las recomendaciones que emiten los Comités no lo
son. Carecen de fuerza vinculante que sélo puede ejercerla un
6rgano jurisdiccional.

e Las acciones de prevencion de violaciones de derechos humanos
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son de muy largo plazo.

e Los mecanismos de investigaciones de oficio y las de
conciliacion son de carécter confidencial, por lo que ante la no
publicidad, la presiéon publica no actta, debilitando mas aun

éstos mecanismos.
D. Limitaciones en cuanto a las deficiencias o vacios normativos:

Estas limitaciones han sido ampliamente desarrolladas a medida
que se ha estudiado cada Sistema Internacional de Proteccién de
Derechos Humanos en el subtitulo 2.2.3., por lo que nos

limitaremos en sefialar s6lo algunas:

e En cuanto al Sistema Universal, se tiene que cada tratado
establece su propio 6rgano de control “Comités”, los mismos que
realizan distintos mecanismos de proteccion, sin embargo dichas
competencias no son uniformes, no todos realizan todos los
mecanismos de control, éstos de hecho se han ido incrementando
poco a poco a cada comité, lo que produce un distinto nivel de
proteccion para los derechos en cada materia, violandose asi el

principio de universalidad e indivisibilidad.

e En cuanto al Sistema Africano, tenemos por ejemplo, la falta de
precision o clarificacion de sus procedimientos o enunciados (no
se establece en qué casos la Comision Africana remite los casos

283

a la Corte”®*, enuncia “plazo razonable” para acceder a este

sistema), ademas se tiene duplicidad de funciones en cuanto a la

283 Esto sélo se entiende ante casos graves, por la propia practica.
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Comision y al Tribunal Africano, no se regula el seguimiento de

las decisiones de la Comisién, entre otros.

e Por otro lado, en ninguno de los sistemas de proteccion esta
previsto expresamente la obligatoriedad de las medidas
provisionales que los drganos establecen, este vacio en sus
reglamentos o los propios tratados han sido entendidos en la
practica, como obligatorios por la propia iniciativa de los

organos quienes lo han plasmado en su jurisprudencia.
2.2.5.2. Limitaciones de los Sistemas Internacionales de Proteccion:

Conforme se ha detallado en el subtitulo 2.2.3. de la presente, los
distintos Sistemas Internacionales de Proteccion, adolecen de
determinadas falencias o limitaciones para la adecuada proteccion de
DD.HH. Estas se evidencian atin mas, cuando son comparadas entre

ellas. Veamos:
A. Limitaciones en su Estructura y Funciones:

De los 4 sistemas existentes en el mundo, y aunque algunos de ellos
guarden ciertas similitudes, lo cierto es que todos se diferencian —
en mayor o menor medida-, en estructura y/o en las funciones

designadas a sus 6rganos.

Elementos o estructura
que median en la

Sistema Sistema Sistema Sistema

proteccion de DD.HH. Universal| Americano  Europeo  Africano

Slgftmemajurlsdlccmnal per No Si si
se

Corte o Tribunal de DD.HH. B\ Si Si Si

284 Esto implica no sélo una Corte de DD.HH., sino una legitimidad activa procesal de las personas para
acceder a tal Corte. En el caso del Sistema Universal, sélo la tienen los Estados ante la Corte

Internacional de Justicia.
I
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Legitimacion activa procesal No si si si
para acceder a la Corte

!\lumerp importante de No No si No
jueces integrantes

Organo que supervisa la - r -
rgano g PErVISe Si No? Si Si
ejecucidn de sentencias

Organo que sirve como filtro

0 actia como especie de No Si No Si

Ministerio Publico

Mecanismos de proteccion . . .
SMOS d€ p 5286 Si Si Si
con decision vinculante

Sistema cuasi-contencioso Si Si Si Si
Mecanismos de proteccion

con decision de Si Si Si Si
recomendacion
Organo _pr|n0|pal cuasi si si No287 si
contencioso general

Organos especializados . .
ganos €spec Si No Si Si288
cuasi-contenciosos

Organos de promocion Si Si Si Si

Medidas provisionales de . . . .

Peso y autoridad juridica de p . .

las de)éisiones : SiEe sl sl D
Corte (Sistemas regionales)
u érganos (Sistema
Universal) con caracter
permanente

Cumplimiento de las
Sentencias u medidas Si Si Si No?2®0
provisionales

Numero importante de casos
llevados por la Corte
Solidez del érgano de
supervision, bajo diferentes [ No Si No
medidas

No No Si No

No%t Si Si No%%2

285 No cuenta con un érgano especial designado. Sin embargo, es la misma Corte la que supervisa la
ejecucion, a través de un procedimiento de supervisién. Esta no es inmediata, sino se da a través de
audiencias publicas de supervision, en el que participa la CIDH, y el propio Estado quien expone su
cumplimiento. Luego de ello es la propia Corte quien a través de una resolucidn resuelve declarar que el
Estado ha cumplido o no con el fallo.

28 |os fallos de la Corte Internacional de Justicia son vinculantes. Sin embargo este solo es para
controversias entre Estados que pueden versar sobre incumplimiento de obligaciones sobre derechos
humanos.

287 Supresion de la Comision Europea de Derechos Humanos. En cuanto al Comité Europeo de Derechos
Sociales es especializado y no general, justamente por prever el sistema uno estrictamente jurisdiccional
en cuanto a los derechos civiles y politicos.

288 E| Comité Africano de Expertos en Derechos y Bienestar del Nifio, tramita comunicaciones.

289 | a3 Corte Internacional de Justicia tiene una relevancia tal, que sus fallos son cumplidos casi en su
totalidad.

2%0 Caso Comunidad Ogiek contra Kenia (incumplimiento de medidas provisionales y reticencia por la
sentencia del AfCHPR. Asi como reticencia del muchos otros Estados.

291 Al no ser la Corte Internacional de Justicia un tribunal de derechos humanos, se ha pronunciado si en
muchos casos pero en comparacién con las otras Cortes, este nimero es minimo.

292 Ademds de ser el AfCHPR de reciente funcionamiento, el nimero de casos que ha llegado a la Corte

es minimo.
I
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Como podemos observar, todos los sistemas tienen determinadas
falencias en su estructura, que de forma directa o indirecta limitan
la proteccion de los derechos humanos en mayor o menor medida.
Como ejemplo — pues todos los items se encuentran desarrollados
en los subtitulos anteriores-, s6lo referiremos que mientras los
sistemas regionales han dotado de méaxima fuerza (obligatoriedad)
a los mecanismos de proteccion, previstos a consecuencia de la
existencia de Cortes de exclusiva competencia de derechos
humanos (proteccion jurisdiccional), el Sistema Universal no lo ha

hecho.

Por otro lado, en cuanto al Sistema Americano si bien prevé un
mecanismo jurisdiccional, el cumplimiento de las sentencias no son
supervisadas por un érgano que vele por éstas a través de distintas
vias 0 medidas, como lo seria la presién politica, social, econémica
0 hasta decisiones radicales como el apartamiento de la OEA; por
lo que al hacerla ella misma, se limita a una via estrictamente

judicial, a diferencia del Europeo.

Otro gran ejemplo, es el Sistema Africano, el cual si bien ha dotado
de estructura organizativa al sistema, creando un Tribunal de
exclusiva competencia en derechos humanos, ademas que su Carta
prevé una gran gama de derechos humanos de todas las
generaciones, lo cierto es, que el caos institucional visto por el
constante cambio previsto para su estructura; la baja cantidad de

casos llevados por el tribunal, en comparacion con el europeo, por
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su reciente funcionamiento y el todavia desarrollo de la cultura de
los derechos humanos en los Estados que la integran; la falta de
clarificacion (plazo para acceder al sistema) y duplicidad de
funciones; los conflictos sociales; entre otros factores, influyen
para que este sistema no sea tan sélido como los demas, lo que a su
vez origina que los fallos, no tengan en todos los casos, una
verdadera autoridad juridica para los Estados, provocandose asi la

reticencia de muchos de ellos por contravenir sus propios intereses.

Esta no estandarizacion de los 4 sistemas de proteccion, no solo en
cuanto a estructura, sino en cuanto a la competencia de los 6rganos,
al catalogo de derechos y al tipo de mecanismos de proteccion que
brindan sus instrumentos internacionales (ya sea que prevén
mecanismos cuyas decisiones son obligatorias 0 meras
recomendaciones), al tipo de derechos (ya sea de primera, segunda
0 tercera generacion), entre otros, y en general, la no
estandarizacion de la proteccion de los derechos humanos, provoca
diferentes niveles de proteccion en los diversos sistemas, lo que a
su vez contraviene el principio de universalidad y el de
indivisibilidad.

Lo que nos lleva a preguntarnos, si todos somos iguales en derechos
y en dignidad —como lo refiere la ONU-, ;por qué las personas
dependiendo del &mbito geografico en el que se encuentran y bajo
una determinada jurisdiccion pueden o no exigir la proteccion de
sus derechos en el ambito del DIDH?; si todos los derechos tienen

la misma jerarquia y pertenecen a una sola unidad, ¢por qué se
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protegen con mayor fuerza y de manera mas determinante a
algunos y a otros no? Estas preguntas y demé&s andlogas, se
advierten en primer lugar, por la falta de compromiso de los
Estados, de estandarizar la proteccion asumiendo obligaciones
internacionales que emanen de instrumentos con carécter
vinculante (tratados), que prevean un sistema internacional de
proteccion jurisdiccional mas uniforme, y ante cuyo
incumplimiento de los derechos humanos de todas las
generaciones, haya consecuencias juridicas que declararen la
responsabilidad internacional del Estado. Esto, actualmente se hace

parcialmente, como bien referimos.

Por tanto, podemos referir que si bien la independencia, soberania
y la propia voluntad de los Estados por establecer sistemas
regionales diferentes al universal, y diferentes entre si, ha
menoscabado ello, lo cierto es que los sistemas no han surgido
aislados, ni hoy en dia lo estan, éstos han seguido y hasta se han
retroalimentado unos con otros. Asi por ejemplo, el Sistema
Americano y Africano han seguido la estructura de lo que era en un
principio el Sistema Europeo. Sin embargo en la propia préactica de
los sistemas y de acuerdo a los criterios que han ido delineando,
han ido tomando diferencias cada vez mayores, unos
evolucionando mas que otros (como el Europeo) y otros mejorando
en otros aspectos y hasta revolucionando el DIDH (como el
Africano con su Carta). Lo que nos lleva a plantear, la

estandarizacion de los sistemas en cuanto a la proteccion de
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derechos humanos, por supuesto, en aspectos principales de
proteccion jurisdiccional y no administrativos, diplomaticos o de
gestion. Esto con el fin de que las personas de todo el mundo, sin
importar su &mbito geografico, ostenten las mismas garantias y los
similares niveles de proteccion ante vulneraciones de sus derechos.
Sélo asi, se cumplirian los principios Yy caracteristicas
fundamentales de  universalidad, igualdad, inherencia,
interdependencia, indivisibilidad, y de algin modo el respeto por

su inviolabilidad.

. La no legitimacion activa procesal de individuos ante la Corte

Internacional de Justicia — Sistema Universal:

Como bien ya lo referimos antes, la CI1J por su propia naturaleza,
es un organo llamado a dirimir las controversias de los diferentes
tratados —entre ellos los de DD.HH-, surgidas entre Estados, mas
no es competente para tramitar denuncias individuales, lo que se
traduce en la no legitimacion activa procesal de personas, grupo de
personas, u ONG’s, como si lo reconocen otros organismos
especializados del Sistema Universal. Esto limita la proteccion de
DD.HH. pues; si bien se compensa ello de alguna forma con los
organos especializados que tramitan denuncias individuales, o con
los mecanismos a cargo del Consejo de Derechos Humanos; lo
cierto es que las recomendaciones derivadas no son vinculantes

para los Estados en cuestion.

Asi, al no ser una Corte de derechos humanos per se, no es posible

establecer un sistema jurisdiccional — y meramente contencioso-,
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de proteccion de DD.HH. dentro del Sistema Universal, al menos
no uno en su totalidad y con todas las caracteristicas vistas en los

sistemas regionales, los cuales si tienen este caracter propiamente.

En ese sentido, creemos necesario la ampliacion de las facultades
de la Corte, para conocer denuncias individuales de violaciones de
derechos humanos. Esto no s6lo implicaria un mayor presupuesto,
sino una ampliacion y un cambio a su naturaleza, lo que a su vez
devendria en un cambio en su estructura. Para esto planteamos la
inclusién de una Sala especializada dentro de la Corte, que tenga
competencia exclusiva para la proteccion de derechos humanos.
Esto por cuanto hay fundamentos para que la Corte emita sus fallos
sobre la materia, — y de hecho ya lo ha venido haciendo pero no de
forma especifica-, y sobre todo porque sus caracteristicas, son
perfectamente compatibles con los de un tribunal de derechos
humanos, pues; es un érgano judicial cuyas decisiones tienen
fuerza vinculante, cuyo prestigio y relevancia es tal, que su
jurisprudencia es tomada en cuenta por la Corte IDH, cuyos fallos
son cumplidos por los Estados practicamente en la totalidad de los
casos?%- pues la ONU cuenta con un 6rgano que supervisa éstos
(Consejo de Seguridad)-, y sobre todo porque los fallos de la Corte,
son definitivos e inapelables, ademés de tener éstos una gran
autoridad juridica, moral y diplomatica. A esto se le suma, el hecho
que su competencia estd previsto en su Estatuto (el cual es parte

integrante de la Carta de la ONU), la misma que recae sobre asuntos

293 Esto de acuerdo a informacién oficial brindada la Corte (Corte Internacional de Justicia 2012).
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previstos en los tratados y convenciones vigentes, los cuales
l6gicamente, incluyen los de DD.HH. Es maés, diversos tratados,
reconocen su competencia para interpretar o aplicar sus

disposiciones en caso de controversias entre Estados.

Por tanto, de ser asi, a diferencia de las hoy tramitadas denuncias
individuales en los organismos especializados, la Corte por todas
las razones nombradas en el parrafo anterior, dotarian de fuerza
vinculante a sus decisiones (fallos) sobre dichas denuncias,
obteniendo asi las victimas una mayor proteccion de sus derechos

humanos.

Y aun en una propuesta mas radical, podriamos referir que los
actuales Comités especializados ademas de seguir tramitando el
sistema de informes y las investigaciones de oficio, podrian
cumplir una funcion similar a la CIDH, actuando como filtro para
tales denuncias (tanto individuales e interestatales), y como una
especie de Ministerio Publico ante la Corte, l6gicamente cada una
en su respectiva materia. En una humilde opinién, vemos esto
viable solo si hay la buena voluntad de los Estados por la mejora
en la proteccion internacional de DD.HH. que ofrece el Sistema

Universal.

Ademas, proponemos que al igual que en el Sistema Americano,
tenga la facultad de emitir opiniones consultivas no sélo de los
organismos de la ONU, sino también de los maximos tribunales de
los Estados miembros, que le sean sometidos para una correcta

interpretacion de los tratados internacionales de DD.HH.
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C. Limitaciones Econdmicas:

De acuerdo a nuestro estudio realizado, podemos referir que esta
clase de limitaciones afectan ya sea de manera directa o indirecta,
a la proteccién de derechos humanos que brindan los distintos
sistemas internacionales. Siendo éstas, mas frecuentes en los

sistemas regionales.

Asi por ejemplo, ya en el 2006, Fix-Zamudio (quien fue miembro
de la Comision Permanente, Vicepresidente y Presidente de la
Corte IDH), en una ponencia®®* organizada por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion de México y la Corte IDH, revelaba como
las limitaciones econdmicas habian influido [y de hecho hasta hoy
en dia lo hacen], sobre la proteccién de los derechos humanos en el
Sistema Americano. Respecto a la CIDH, refirié que ésta se ha
visto limitada en su labor, por el incremento insuficiente que
realiza la OEA, al presupuesto para la Comision, el cual cuenta
con so6lo 7 Comisionados, el mismo numero con el que fue creado
en 1960, y de hecho actualmente sigue siendo asi. Ademas debe
considerarse que dichos Comisionados no tienen caracter
permanente, sino que se rednen cuando es posible durante 4
periodos de 3 semanas, lo que de manera ostensible no es suficiente
para realizar las numerosas tareas que se le han encomendado.

Por estas razones de escaso personal, inclusive apoyo, y reducido

2% ponencia realizada el 24 de enero de 2006, denominada “Breve panorama de los Sistemas
Internacionales de Proteccion de los Derechos Humanos, en el Seminario denominado “El Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos y su repercusion en los érdenes juridicos
nacionales. Transcrita y actualizada al 2008 en (Fix-Zamudio 2008)
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presupuesto, sus actividades eran practicamente honorarias”?%.

En cuanto a la Corte IDH, referia: “El tribunal ha desarrollado sus
actividades con muchos obstdaculos, que derivan (...) del nimero
muy reducido de los jueces que lo integran, el presupuesto, ademas
de no tener caracter permanente, es muy exiguo lo que proporciona
la OEA y ademas con la integracion de jueces ad hoc (...) sus
viaticos y exiguos honorarios deben ser costeados por la Corte (...)
la situacién mas apremiante ha sido [y lo sigue siendo aun cuando
no actualmente en la misma proporcién] de caracter financiero”.
Refiere que esta grave crisis se alivié de manera importante con las
donaciones anuales de la Unién Europea, sin embargo dicho
financiamiento no podia (ni puede en la actualidad) aplicarse a
actividades judiciales, pero si para proyectos especificos, en cuanto
a sistemas informaticos, adquisicién y publicacién de libros, etc.
Por otro lado, resalta que gracias a su ahora independencia
administrativa, a las donaciones voluntarias de los Estados, y a la
ayuda recibida por Costa Rica, pais sede, el Tribunal ha podido
ejercer sus labores, “a pesar de los obstaculos que ha tenido que

vencer y que no se encuentran totalmente superados’2%

Lo referido por Fix-Zamudio se corrobora con la informacién
oficial que brindd la propia OEA en su pagina web, el 2017: “En la

actualidad la Comision y la Corte dependen excesivamente de

295 No obstante que los propios Comisionados no viven en la ciudad de Washington, que es la ciudad de
su residencia desde sus comienzos, sélo se les cubren viaticos y un per diem simbdlico. Cfr. (Fix-Zamudio

2% Cfr, (Fix-Zamudio 2008).
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donaciones y contribuciones financieras voluntarias, que por su
propia naturaleza son variables e impredecibles?®’. Motivo por el
cual, la Asamblea General de la OEA decidio duplicar
progresivamente el  presupuesto asignado al  Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Para el afio 2018, el primer
afio de implementacion del nuevo presupuesto, la CIDH y la Corte
IDH lograron aumentar en forma significativa su eficacia y
eficiencia en el cumplimiento de sus mandatos, tal como fue

informado publicamente con los respectivos informes.

De lo expuesto, podemos advertir que las limitaciones econémicas
o financieras inciden principalmente en dos aspectos, la primera; y
quizas la méas relevante —ademas de confluir la voluntad de los
Estados-, es que el 6rgano no sea de caracter permanente; lo que
nos lleva al segundo aspecto, al celebrar éste, solamente periodos
de reuniones (tal como la Corte IDH y la CIDH), las labores no
tienen continuidad y frecuencia como los que si tendria un 6rgano
permanente, limitdndose sus actividades de esta forma. Esto,
conforme advertimos esta tratando de ser subsanado por la OEA a
través de un mayor presupuesto, lo que ha dado una mayor eficacia

y eficiencia a sus labores.

Lo mismo, sin embrago no sucede con el Sistema Africano, el cual
por conflictos sociales, politicos y el ain desarrollo econémico y
social de los Estados, entre otras razones, han devenido en su bajo

presupuesto designado para sus dos 6rganos principales, la

297 Recuperado: https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2017/074.as
|
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Comision y la Corte Africana de DD.HH. Esto se ha visto
claramente con la demora de afios, para el funcionamiento de éste
altimo, y el hecho de nunca haberse puesto en funcionamiento el

Tribunal de Justicia de la Unién Africana.

Esperemos que muy pronto, estas limitaciones puedan ser
superadas, y no sean un obstaculo para la proteccion de DD.HH.,
asi como tampoco se usen como excusa para que los 6rganos -que
hoy operan en los distintos sistemas internacionales con periodos
de reuniones-, sigan sin ser 6rganos permanentes, debiendo por el
contrario serlo, pues las funciones que cumplen son de vital
importancia, y cuya eficacia y eficiencia asegurara una mayor

celeridad y cobertura de casos.
D. Ausencia del Sistema de Proteccidn Asiatico:

Algunos autores, como Maximo Carvajal Contreras, se han
pronunciado sobre la existencia 0 no de un quinto sistema
internacional de derechos humanos, el Sistema Asiatico. Sin
embargo y todos son enfaticos en esto, dicho sistema se encuentra
aun en vias de desarrollo, y técnicamente hablando, éste ain no

existe como un sistema integral de derechos humanos?%,

En efecto podemos referir que a la fecha, no existe un Sistema
regional Asiatico, los pueblos asiaticos y el que consideramos que
se integraria -Oceania-, no cuentan en la actualidad con un

instrumento internacional comudn a éstos sobre derechos humanos.

298 Cfr. (Carvajal Contreras 2016, 397, 406).
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A pesar de los varios esfuerzos de algunos paises por establecer
ello, lo cierto es que hasta la fecha solo se tienen instrumentos
parciales que no tienen tal fuerza, pues éstos son meramente

tratados entre instituciones intergubernamentales.

Esta ausencia del Sistema Asiatico, por falta de voluntad politica
de los Estados de esta parte del mundo, la arraigada soberania
nacional y las diferencias econémicas, sociales y hasta culturales
enfatizados por los Estados autoritarios, entorpece todo intento de
contar con un convenio unico y un sistema regional, lo que a su vez
agrava la situacion de la proteccion internacional de DD.HH. de las
personas que se encuentran en las jurisdicciones de éstos Estados.
Dichas personas solo pueden acudir al Sistema Universal, el cual
no ostenta un mecanismo jurisdiccional y es ademas de dificil
acceso, por el costo y la distancia. Esperamos que muy pronto, esta
situacién mejore, y el Asia y Oceania o Asia-Pacifico pueda contar
con un Sistema Regional de Proteccion de DD.HH. Para este
establecimiento, la propia ONU a través de su Oficina Regional
para el Sureste Asiatico, se encuentra trabajando desde hace més

de una década (2002).
2.2.5.3. Limitaciones segun la Generacién:
A. De los Derechos Civiles y Politicos:

Estos derechos son a la fecha los que menos limitaciones tienen a
la hora de exigir su proteccion internacional en los diferentes
sistemas de proteccion. Siendo de realizacién inmediata vy

generando un menor presupuesto de inversion, los Estados y las
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propias organizaciones internacionales han llegado incluso en la
practica a darle mayor relevancia (como es el caso de Europa para
el cual prevé un sistema judicial exclusivo, o de la propia ONU
cuando primero adopté el sistema de denuncias para este tipo de

derechos a diferencia de los DESC).

De hecho el PIDCP es a la fecha, el tratado mas reconocido al cual
una mayor cantidad de Estados miembros de la ONU se han
vinculado (cuenta a la fecha con 173 ratificaciones). Pese a esto,
todavia hay Estados miembros que no han ratificado este Pacto (6
signatarios) y Estados sin accion alguna para su reconocimiento
(18), motivo por el cual, no es posible aplicar los mecanismos
previstos para estos derechos en el Sistema Universal, ni la
exigencia de cumplimiento alguno para el caso especifico de estos
Estados?®. Y ni que decir de aquellos territorios no considerados
Estados oficiales, no reconocidos por la ONU o por alguno de sus
miembros®®, a los cuales no es posible obligarlos en la practica al
respeto y proteccion de dichos derechos (s6lo podra recomendarse,
0 exigirse de forma tedrica, moral o bajo presion social, mas no

juridica), salvo los casos previstos anteriormente (ius cogens).
. De los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:

En cuanto a este tipo de derechos, debemos detenernos un poco en

los motivos por los cuales, durante muchos afios han sido relegados

299 Este es el caso de Emiratos Arabes Unidos y otros.

300 Este es el caso de Kosovo (reconocido por 111 miembros de la ONU, pero que no es un Estado
soberano plenamente), Trasnitia (reconocido 3 Estados no miembros de la ONU), Somalilandia (pais
independiente de facto y territorio no reconocido como Estado) y otros.
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y aun a la fecha, persisten obstaculos para su plena proteccion en el

DIDH.

En primer lugar, si bien el PIDESC fue aprobado junto con el
PIDCP, la proteccion que se le brind6 a ambas generaciones no fue
la misma. En un primer momento el desarrollo de los derechos
civiles y politicos, y el establecimiento de mecanismos de control
para su aplicacién primo por encima de los DESC, a quienes solo
se les habia previsto un mecanismo de informes aduciendo la
progresividad de su aplicacion de acuerdo a la disponibilidad de
recursos economicos de los Estados. Los DESC tuvieron que
esperar afios para el establecimiento de denuncias de violaciones
de estos derechos, recién con la entrada en vigencia del Protocolo

Facultativo del PIDESC, en 2013.

Por esta razon tan arraigada de ser “derechos progresivos”, y dado
su alto costo para los Estados, y aun inclusive en un sistema tan
avanzado como el Europeo, estos derechos se encuentran un tanto
disminuidos en su proteccion a diferencia de los derechos de
primera generacion, para los cuales por ejemplo en el Europeo, se
prevé un mecanismo judicial de proteccion, mientras que para los
DESC todavia se prevé un sistema cuasicontencioso llevado a cabo

por el CEDS.

A esto por supuesto, se le suma lo ya referido para el PIDCP, siendo
que en la actualidad el PIDESC esta ratificado por 170 paises, 4
signatarios y 23 Estados sin accion, a los cuales no es posible

aplicarles el Pacto. Esto se agrava si consideramos que, el PF-
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PIDESC sélo ha sido ratificado por 24 Estados, es decir, solo a
estos les es posible la aplicacion del sistema de denuncias
colectivas. Mientras que para los demas Estados parte del PIDESC,
aun solo es aplicable el sistema de informes. Lamentablemente
entre estos Estados, esta el Perd, quien es uno de los denominados

“sin accion” en la lista oficial de la ONU.

Es asi que, a pesar de lo ya avanzado y desarrollado por las Cortes
Internacionales y el derecho interno, respecto a que estos derechos
no constituyen meramente “programaticos”, sino que por el
principio de indivisibilidad e interdependencia, los Estados tienen
la obligacion de garantizar su plena eficacia; ain conforme vemos,
quedan rezagos de las limitaciones en su proteccién por la falta de
voluntad politica de los Estados. Por lo que esperamos que el
Sistema Europeo, y en general todos los sistemas, equiparen en
importancia y tratamiento a todos los derechos humanos. Después
de todo, “no puede realizarse el ideal del ser humano libre (...),
liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos
econdémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos

civiles y politicos*!,

. De los Derechos de Solidaridad o de los Pueblos:

El caso de los derechos de tercera generacion comporta una de las

formas mas difusas de proteccion. En principio, su principal

301 preambulo del PIDESC
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limitacion es que éstos no estan expresamente previstos como tales
en instrumentos internacionales vinculantes de alcance importante
para la Comunidad Internacional, ni para la ONU, a diferencia de
sus otros pares. Si bien la DUDH, menciona en su preambulo a los
pueblos y el progreso social®®, y reconoce de manera implicita
estos derechos como el derecho a la paz y otros, lo cierto es que
gran parte de su desarrollo se ha dado a partir de la interpretacion
extendida de las otras dos generaciones de derechos humanos

contenidas en la Declaracién, asi como de otros tratados.

Asi, la Comunidad Internacional a pesar de haber reafirmado su
categoria de indivisible junto con los otros derechos, y establecer

distintas estrategias>®®

, ¥ hasta haber elaborado la Declaracion de
Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, lo cierto es que ésta
declaracion es como lo refiere la propia ONU, una proposicion, un
documento declarativo, por lo que aun no se ha dotado de
proteccion internacional vinculante a nivel mundial, a este tipo de
derechos, los cuales ademéas merecen un tratamiento especial por la
complejidad de su cumplimiento y el establecimiento de
responsabilidades internacionales a los Estados responsables. Esta

situacién contrasta, con lo ya avanzado por los sistemas regionales,

en especial con el Sistema Africano.

302 u(

...) los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado su fe en los derechos fundamentales del

hombre (...) y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro
de un concepto mas amplio de libertad”

303 | os Jefes de Estado y de gobierno aprobaron en 2015 los 17 objetivos de desarrollo sostenible y 169
metas conexas, que se comprometieron a alcanzar en el horizonte del afio 2030. La Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible promete no dejar a nadie atras.
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2.2.5.4. Limitaciones u obstaculos Politicos, Ideoldgicos y Culturales:

Las limitaciones a la proteccion de derechos humanos, de corte
politico, ideoldgico y culturales son visibles a los ojos de la
humanidad y de la Comunidad Internacional. Este tipo de limitaciones
siguen discutiéndose hoy en dia, estando muchas veces relacionados

con los econémicos y sociales.

A. Relacionados con la concepcion misma de los derechos

humanos:

Conforme hemos visto en el item “alcances doctrinarios” del
subtitulo 2.2.1.3., el propio concepto de derechos humanos, sus
caracteristicas y contenido, conflictia muchas veces con las
distintas visiones y perspectivas politicas, ideoldgicas, y culturales
que se tienen en el mundo. Y es que los derechos humanos han sido
cuestionados desde estos tres puntos de vista, a lo largo de su
desarrollo, y aun en la actualidad perduran diferencias marcadas

sobre éstos, en continentes como Asia o Africa.

Los Estados en vias de desarrollo de estas regiones, no participaron
activamente en la redaccion de la DUDH. Motivo por el cual, han
cuestionado sus preceptos, bajo el argumento que al momento de
su redaccion y aun en la actualidad, los derechos humanos han sido
y son fundados bajo tesis occidentales dominantes en
contravencion de estos Estados y de Estados de corte socialista. Los
mismos que no han tomado en cuenta, la importancia de las
particularidades nacionales y regionales, asi como sus ideologias,

religiones y practicas culturales de muchos de estos Estados.
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Por otro lado, la vida diaria de las personas, sumadas a las distintas
posturas ideoldgicas y hasta las propias corrientes filoséficas,
conflictdan a la hora de tratar de definir los DD.HH. Lo que en la
préctica puede diferir en la firme conviccion o no de las personas
por denunciar violaciones de DD.HH., la concepcion de su
obligatoriedad o no a los Estados, y la propia relevancia o

prevalencia de la proteccidn a ciertos derechos mas que a otros.
B. Limitaciones ideologicas y culturales:

Esta clase de limitaciones aln existe, en paises cuyas ideologias
religiosas estan tan arraigadas que los Estados se niegan a aceptar
todo precepto que conflictie con las normas dictadas por su
religion y su cultura. Este es el caso de aquellos Estados que
profesan el Islam, cuyos 57 Estados en la Organizacion de la
Conferencia Islamica, suscribieron la Declaracion de El Cairo
sobre los Derechos Humanos en el Islam*®, de la cual muchas de
sus disposiciones son de dificil compatibilidad con el DIDH. Asi,
debemos entender, que el Islam no es solo una religion sino que es
referida como una forma de vida que se extiende sobre los asuntos
del Estado, religion y comunidad. EI ordenamiento legal en algunos
paises del Islam equivale a la shari’a 0 a la total ordenanza derivada

305

del Qur’an, por tanto, todo derecho consagrado en la

Declaracion, esta limitado a la shari’a, siendo ésta Unica fuente de

304 Adoptado el 5 de agosto de 1990.
305 Como ejemplo, podriamos citar al derecho a expresar las opiniones libremente, el cual solo estd
permitido en cuanto no sea contraria a los principios de la shari’a.
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referencia para clarificar y explicar cualquier articulo del citado

documento.3%

Con respecto a esto, estamos de acuerdo con Carlos Villan, cuando
dice: “Los particularismos culturales son bienvenidos, siempre que
su aplicacién suponga mejorar los estandares universales de
proteccion. No es aceptable utilizar las diferencias culturales para
justificar violaciones de normas imperativas del DIDH, que por
definicion son universales. Mientras algunos gobiernos enfatizan al
méaximo tales particularismos culturales, sus sociedades civiles
reivindican la universalidad de los derechos humanos, incluidos los
de las mujeres y los nifios. Es el caso paradigmatico de la Republica
Islamica de Irdn y Arabia Saudi, pues ambos utilizan la
islamizacion de la cultura como cortina de humo tras la cual se
ocultan serias violaciones de derechos humanos” (La

Obligatoriedad Juridica de la Declaracién Universal, p. 114, 115).

Por otro lado esta Africa, cuya cultura se ha puesto de relieve con
la Carta Africana de Derechos Humanos, conforme ya lo hemos
estudiado, y que para este efecto, solamente mencionaremos que
los Estados Africanos, han puesto de relieve a los derechos de
tercera generacion por encima de los derechos civiles y politicos.
Los derechos colectivos de los pueblos priman, para ellos, sobre los
derechos individuales, lo cual si bien podria significar un impulso
relevante al derecho de los pueblos, lo cierto es que en la préactica

esto se ha visto, como una excusa de los Estados autoritarios para

306 Cfr. (Rocha Herrera 2018, 528).
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extralimitarse y hasta violar DD.HH. de primera generacion.

Por otro lado, también estan aquellas ideologias radicales derivados
de Estados de facto o autoritarios, quienes mas que beneficiar a su
pueblo, generan grandes obstaculos para la proteccion de derechos
humanos. Estas limitaciones conflictian directamente con el
derecho a la paz, el cual “es objeto de violaciones sistematicas
producto de la violencia armada directa (persisten mas de 50
conflictos armados en el mundo) y de la violencia estructural que
generan extrema pobreza y hambruna®”’. Otras manifestaciones de
violencia, como la de género, la laboral, la escolar y la familiar,
completan el desolador panorama de nuestras sociedades, en las
que paraddjicamente impera una cultura de violencia sobre la

cultura de paz” (pag. 115).
C. Limitaciones politicas:

Muchas de estas limitaciones surgen gracias a las limitaciones
antes estudiadas en los subtitulos, y en el hecho de que los Estados
materializan las mismas, entorpeciendo la labor de organismos

internacionales.

Asi por ejemplo, la alta politizacion y la mayoria absoluta que
tienen los Estados africanos y asiaticos en el seno del Consejo DH
(en total suman 26 votos de 47), hacen temer por el futuro del
valioso sistema de procedimientos especiales. Asi, el Consejo DH

se manifiesta cada vez mas hostil a los mandatos geogréaficos,

307 | ejos de reducirse, podrian afectar en 2020 a 1.200 millones de seres humanos, la mayoria de ellos
mujeres y nifos de los paises del Sur.

206



habiendo reducido a 14 su ndmero (en los Ultimos afios han
desaparecido los relativos a Cuba, Belarts, Haiti y R.D. del
Congo). En vez de confiar a un relator especial el estudio de la
situacion de los derechos humanos en un pais en dificultades, los
Estados interesados prefieren que ese estudio lo realice el Alto
Comisionado precisamente porque no es un experto independiente,

sino un alto funcionario de la Organizacion (pag. 115)

Por otra parte, el Sistema Africano adolece también de estos
obstaculos, pues sus Estados miembros estan inmersos en;
“inestabilidad politica permanente, con cuentas guerras civiles
prolongadas, contiendas entre Gobiernos y la proliferacion de
regimenes autoritarios, varios de caracter castrense, lo cual
dificulta de manera considerable la labor de proteccion de los
derechos individuales y los colectivos de los pueblos” (Fix-

Zamudio 2008, 56, 57).

Otro gran ejemplo y perfectamente visible, es la escasa y en
algunos incluso nulo uso de las denuncias interestatales en los
distintos sistemas internacionales de proteccion (Ej. Sistema
Universal). Esto muestra “el desinterées de los Estados por
denunciar violaciones de derechos humanos contra otros Estados,
ya que ellos no lo consideran “politicamente correcto”, en el marco
de sus relaciones diplomaticas tradicionales”3%. Lo cual evidencia

que la Comunidad Internacional debido a la “politica de los

308 (Villan Durén, Curso de Derecho internacional de los derechos humanos 2002, 439) en (Bregaglio

2013, 102)
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Estados”, no exige el cumplimiento de las obligaciones de respeto
y garantia de los derechos humanos a los Estados, a menos que haya
intereses econdmicos de por medio, conforme se ha apreciado en la

realidad.

A esto se suma la aun arraigada idea de que la soberania nacional
se encuentra muy por encima de la universalidad de los derechos
humanos, relativizando asi los mismos. Muchos Estados utilizan
esta idea como excusa politica para no adherirse ni ratificar tratados
(Ej. EE.UU), lo cual deviene en una falta de voluntad politica y de

gobierno, que merma la proteccion de derechos humanos.
2.2.5.5. Limitaciones Econdmicas y Sociales:
A. Limitaciones econdmicas y sociales de los Estados:

Las limitaciones economicas Yy sociales que existen en cuanto al
tema de la proteccion de derechos humanos muy frecuentemente
son por la también limitada economia y el aun desarrollo social del
Estado en cuestion. Asi, no sera lo mismo la exigencia a un Estado
Europeo del respeto y garantia plena de un derecho social, que a un

Estado Africano. Las evidencias saltan a la vista.

Esto no quiere decir, que aquellos Estados que gocen de una mejor
economia, no violen derechos humanos. Tenemos por ejemplo, el
caso de EE.UU., pais que a pesar de su enorme poderio econémico,
ha sido y es muchas veces causante de violaciones de derechos
humanos, generalmente por contiendas militares en otros paises
cuyos intereses se dejan entre ver (Caso de Libia), por no respetar
lo decidido o lo exhortado por organismos internacionales o
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simplemente por no obligarse a respetar documentos vinculantes
(CADH). Al no obligarse, cierra las puertas a aquellas denuncias
que podrian serle atribuidas, evitandose asi convenientemente

obligaciones que se contraponen a sus intereses.
. Limitaciones econdmicas de las personas:

Las limitaciones econdmicas se manifiestan en el dificil acceso a la
justicia que tienen las personas victimas de violaciones de derechos
humanos. En la actualidad, llevar un procedimiento ante 6rganos
internacionales, es de alto costo, lo cual muchas de ellas no pueden
pagar. De no ser por las ONG’s que muchas veces subvencionan
dicho acceso, las victimas no alcanzarian a interponer denuncias en
contra de los Estados. Estos costos, no significan solo pasajes y
bolsas de viaje a las sedes de los érganos (aunque en la actualidad
puede hacerse por correo, el cual al menos en el caso de la ONU,
no son eficientes ni rapidos), sino el asesoramiento legal de un
abogado experto. El Sistema Africano ha sorprendido concediendo
asesoria juridica a las victimas, siempre y cuando el caso sea de

“relevancia juridica” a criterio de su Corte.

Para finalizar, queremos referir que somos conscientes, de que las

limitaciones, obstaculos y falencias que se tiene en la proteccion de derechos

humanos en el ambito del DIDH, son diversa indole y de distintas clases o

caracteristicas. No pretendemos enumerar todas y cada una de ellas, pues a

medida que esta disciplina se vaya desarrollando, las Cortes internacionales

vayan desarrollando mayor jurisprudencia y, en general siga siendo un

“derecho vivo” de constante evolucion, se irdn dando nuevas y mayores
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dificultades que la Comunidad Internacional y la humanidad tendran que
superar. Lo presentado en este subtitulo 2.2.5., pretende tan s6lo mostrar

algunas de las mas relevantes limitaciones que se tienen hoy en dia.

2.3.DEFINICION DE TERMINOS BASICOS:

Para los efectos de esta tesis, los términos siguientes deben ser entendidos como los
que a continuacion se describen. Cabe advertir que algunos de ellos estan inmersos
en continuos debates doctrinarios, por lo que planteamos nuestras propias
definiciones o nos adherimos a una cierta linea jurisprudencial o posicién doctrinal

que creemos acertada y actual a nuestros tiempos.

e Derechos Humanos: Son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin

distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o
étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra condicion. Todos tenemos los
mismos derechos humanos, sin discriminacion alguna. Estos derechos son

interrelacionados, interdependientes e indivisibles. (OACDH 2018)

e Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Disciplina juridica, rama del

derecho internacional pablico, constituido por el conjunto de normas juridicas
internacionales, principios e instituciones destinadas a garantizar la promocién y
proteccion de los DD.HH., desde su configuracion, interpretacion y aplicacion a
nivel internacional, regional y nacional. Estableciendo ademas, las obligaciones
que tienen los Estados de accién u omisién de determinados actos, a fin de

garantizar dichos derechos.

e Comunidad Internacional: Conjunto de sujetos de derecho internacional

publico, que persiguen determinados fines y objetivos en atencion a los valores

esenciales comunes que comparten, siendo su composicién universal e
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interdependiente. Sus miembros tienen igualdad juridica de decision y accién,

regulado por normas y tratados internacionales.

e Sujetos de derecho internacional: Son considerados sujetos de Derecho

Internacional no s6lo los Estados, sino también las Organizaciones
Internacionales, los individuos, los grupos beligerantes y los movimientos de
liberacion nacional, aunque no con capacidades idénticas (Novak Talavera y

Garcia-Corrochano Moyano 2016, 40).

e Carta Internacional de Derechos Humanos: Comprende la Declaracion

Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, sus dos Protocolos Facultativos y el Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales y su Protocolo Facultativo.

e Tratado: En términos genéricos, puede ser utilizado como, un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho
Internacional, ya conste en un instrumento Unico 0 en dos 0 mas instrumentos y
cualquiera que sea su denominacion particular®®®. Como término especifico sin
embargo, se entiende como aquel instrumento internacional que vincula a los
Estados parte u otros sujetos de derecho internacional, a cumplir los acuerdos
adoptados a consecuencia de su manifestacion expresa de sometimiento del
mismo. Este ultimo, es el que mayormente es entendido en la actualidad y el que

debe entenderse en la presente tesis.

e Violaciones de DD.HH.: Para el DIDH -hablando exclusivamente desde un

lenguaje técnico-juridico-, no toda ofensa a la dignidad, abuso o violencia social

configura violaciones de derechos humanos, la nota caracteristica, es que ellas se

303 Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 2.1.
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cometen desde el poder publico o gracias a los medios que éste pone a disposicion
de quienes lo ejercen. Pueden ser crimenes, incluso gravisimos, pero si es mera
obra de particulares, no sera una violacion de DD.HH.3!°, salvo aquellas acciones
que el Estado no prevenga ni persiga y que se configuraran no por ser atribuidas
al Estado, sino porque su responsabilidad surge del incumplimiento de su
obligacion internacional de ejercer la debida diligencia para proteger los derechos
de todas las personas en su jurisdiccion®'!, sea en casos de conflicto armado o en

tiempos de paz.

e Obligaciones de los Estados en materia de DD.HH.: Los tratados

internacionales de derechos humanos y el derecho consuetudinario imponen tres
obligaciones a los Estados: 1) el respeto, que implica la abstencién de interferir
en el disfrute de los DD.HH.; 2) la proteccidn, que implican no solo deberes de
prevenir, investigar y sancionar las violaciones de DD.HH. dentro de su
jurisdiccidn, sino el restablecimiento, la reparacion de los dafios a las victimas y;
3) el cumplimiento, que implica garantizar el ejercicio de los DD.HH. mediante

la adopcion de disposiciones de derecho interno que busquen hacer efectivos tales

310 Cfr. (Nikken, El Concepto de los Derechos Humanos 1994, 27). El propio Nikken sefiala: “Existen, desde
luego, situaciones limites, especialmente en el ejercicio de la violencia politica. Los grupos insurgentes
armados que controlan de una manera estable areas territoriales o, en términos generales, ejercen de
hecho autoridad sobre otras personas, poseen un germen de poder publico que estan obligados, lo
mismo que el gobierno regular, a mantener dentro de los limites impuestos por los derechos humanos.
De no hacerlo no solo estarian violando el orden juridico del Estado contra el que insurgen, sino también
los derechos humanos. Puede incluso considerarse que quienes se afirmen en posesion de tal control,
aun si no lo tienen, se estan autoimponiendo los mismos limites en su tratamiento a las personas sobre
las que mantienen autoridad. Por lo demas, aplicando principios extraidos de la teoria de la
responsabilidad internacional, si un grupo insurgente conquista el poder, son imputables al Estado las
violaciones a obligaciones internacionales -incluidas las relativas a derechos humanos- cometidas por
tales grupos antes de alcanzar el poder”.

311 Cfr. Consejo de Derechos Humanos (2013). Report of the Special Rapporteur on violence against
women, its causes and consequences, Rashida Manjoo, fundamento 14.

Recuperado https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session23/A_H
RC_23_49 English.pdf
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derechos®®?.

e Responsabilidad Internacional de los Estados por violacién de DD.HH.: Esta

responsabilidad es atribuida a los Estados por violaciones o vulneraciones de
derechos humanos, la cual es declarada por un oOrgano internacional
(generalmente una Corte Internacional), teniendo como fuente de tal
responsabilidad, a los tratados de DD.HH. que los Estados han suscrito y
ratificado, y por los cuales han asumido obligaciones, no para con otros Estados,
sino para con los individuos de su jurisdiccion. Y que, ante el incumplimiento de
dichas obligaciones y la realizacion de una accion u omision que genere la
violacion de una obligacion internacional (hecho internacionalmente ilicito),
generard de acuerdo a lo establecido por la ONU3!, una responsabilidad

internacional®* sancionable.

e Limitaciones para la proteccion de DD.HH.: Para los efectos de la presente

tesis, debe entenderse el término “limitaciones”, como aquellos obstaculos,
deficiencias juridicas, falencias estructurales, situaciones o realidades que
afectan, limitan o impiden la plena proteccion de derechos humanos en el DIDH.
Estas no deben confundirse con los limites legitimos a los derechos humanos,
previstos por el Derecho, y que restringen su ejercicio o alcance ante

determinadas circunstancias.

2.4.FORMULACION DE HIPOTESIS:

2.4.1.HIPOTESIS GENERAL:

Los motivos o factores que limitan u obstaculizan la proteccion de los derechos

312 Cfr, (ACNUDH y Unién Interparlamentaria 2016, 33-35).

313 Cfr. Resolucidn 56/83 de las Naciones Unidas.

314para mayor abundamiento sobre la responsabilidad internacional del Estado, revisese también, la
Sentencia de la Corte IDH sobre el caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, de fecha 5 de febrero de 2001.
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humanos en el DIDH son principalmente; la no ratificacion de tratados

internacionales de derechos humanos, y el no compromiso de los Estados por

asumir y cumplir dichas obligaciones y responsabilidades.

2.4.2.HI

POTESIS ESPECIFICAS:

a.

b.

La no existencia de mecanismos jurisdiccionales eficaces e idéneos en
todos los sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos, es
la principal razén por la cual, los Estados aun habiendo suscrito
instrumentos internacionales violan o permiten la conculcacién de dichos

derechos.

La Comunidad Internacional debe exigir a los Estados que no han ratificado
tratados internacionales de derechos humanos, a respetar y garantizar la

plena proteccion de derechos humanos, bajo el argumento del ius cogens.

2.5.IDENTIFICACION DE VARIABLES:

2.5.1.VARIABLE INDEPENDIENTE:

Derechos Humanos

>

>

Dimensién:

Ambito nacional e internacional.

Indicadores:

e Instrumentos Internacionales.

e Doctrina.

e Acepciones y referencias oficiales de las organizaciones

internacionales.
e Recomendaciones y Sentencias de 0Organos internacionales

(comisiones, comités, cortes internacionales) de los diferentes sistemas

214



de proteccion internacional de derechos humanos.

2.5.2.VARIABLE DEPENDIENTE:

Las limitaciones para su proteccion.

» Dimension:
Ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
» Indicadores:
¢ Deficiencias normativas.
e Estatutos y Reglamentos de los 6rganos internacionales.
e Comunicados oficiales.
e Recomendaciones Yy Sentencias de Organos internacionales
(comisiones, comités, cortes internacionales) de los diferentes sistemas

internacionales de proteccion de derechos humanos.

2.5.3.VARIABLE INTERVINIENTE:

Violacion de Derechos Humanos

» Dimension:
Ambito nacional e internacional.
» Indicadores:
o Deficiencias normativas.
e Estatutos y Reglamentos de los érganos internacionales.
e Recomendaciones y Sentencias de oOrganos internacionales
(Comisiones, Cortes, Comités Internacionales) de los diferentes
sistemas internacionales de proteccién de derechos humanos.

e Comunicados oficiales y de medios de comunicacion.

2.6.DEFINICION OPERACIONAL DE VARIABLES E
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INDICADORES:

2.6.1.VARIABLE INDEPENDIENTE:

Derechos Humanos

En este caso, esta variable como causa establecida tiene como finalidad
generar plena concientizacién sobre la importancia de los derechos humanos,
especialmente en cuanto se refiere a su respeto, plena proteccion y
cumplimiento por parte de los Estados miembros de la Comunidad
Internacional. Por tanto, y desde esta mirada y estando a su definicion
operacional, esta variable se constituye en la causa que precede a las
limitaciones que encontramos en el derechos internacional de los derechos

humanos para garantizar su pleno respeto, proteccion y cumplimiento.

2.6.2.VARIABLE DEPENDIENTE:

Las limitaciones para su proteccion.

En este caso, esta variable como consecuencia de la variable independiente
tiene como proposito garantizar el pleno cumplimiento de los derechos
humanos, considerando y delimitando las limitaciones u obstaculos que se
tiene en el DIDH y que dificultan su plena vigencia en favor de la persona
humana, fin supremo de la sociedad, del Estado y de la Comunidad

Internacional.

2.6.3.VARIABLE INTERVINIENTE:

Violaciones de Derechos Humanos.

Como variable interviniente, las violaciones de derechos humanos por parte de
los Estados, permiten evidenciar las limitaciones en la proteccion de los

derechos humanos (variable dependiente) y por tanto, afectan la plena vigencia
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y garantia de los derechos humanos (variable independiente), es decir, su

reconocimiento, respeto, proteccion y cumplimiento.

Variables Dimensiones

e Independiente:
Derecho Humanos

Ambito nacional
e internacional

Indicadores

Instrumentos Internacionales.
Doctrina.

Acepciones y referencias de
organizaciones
internacionales.
Recomendaciones y
Sentencias  de  drganos
internacionales (comisiones,

cortes, comités
internacionales) de  los
diferentes sistemas

internacionales de proteccién
de derechos humanos.

e Dependiente:
Las limitaciones
para su proteccién

Ambito del
Derecho
Internacional de
los Derechos
Humanos

Deficiencias normativas.
Estatutos y Reglamentos de
organos internacionales.
Recomendaciones y
Sentencias  de  drganos
internacionales (comisiones,

cortes, comités
internacionales) de  los
diferentes sistemas

internacionales de proteccién
de derechos humanos.

e Interviniente:
Violaciones de
Derechos
Humanos

Ambito nacional
e internacional

Doctrina
Instrumentos internacionales.
Recomendaciones y

Sentencias de los Organos
(comisiones, comités cortes
internacionales) de  los
diferentes sistemas
internacionales de proteccién
de derechos humanos.
Comunicados oficiales y de
medios de comunicacion.
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CAPITULO Il
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1.TIPO DE INVESTIGACION:

La presente tesis es una investigacion cientifica, que mediante la aplicacion del
método cientifico, procura obtener informacion relevante y fidedigna, para entender,
verificar, corregir o aplicar el conocimiento®. Es por tanto, un proceso reflexivo,
sistematico, controlado y critico que permite descubrir nuevos conocimientos*.

En ese sentido, es de tipo descriptivo y explicativo, porque se sustenta en el
acopio de la informacién que se ha obtenido a través de las distintas técnicas de
recoleccion de datos y el analisis de doctrina y jurisprudencia, que nos ha permitido

determinar las razones y causales de las limitaciones en la proteccion de DD.HH., y

315 Cfr. Tamayo y Tamayo, Mario. El proceso de la Investigacion Cientifica, 2003, p. 37.
316 Cfr. Ander Egg, Ezequiel. Técnicas de investigacion social, p.28.
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con ello, validar nuestras hipotesis de investigacion. Todo esto en funcion a la
importancia de los DD.HH. para la Comunidad Internacional, especialmente en
cuanto se refiere a garantizar su plena vigencia.

Ademas el nivel estd comprendido en el marco teorico, el cual es descriptivo y

explicativo.

3.2.METODOS DE INVESTIGACION:

El método seguido en la presente investigacion, conforme ya se ha referido, es
el método cientifico que presupone hechos que tiene que comprobarse previa
contrastacion. En tal sentido se ha basado, en lo descriptivo y explicativo, con el fin
de encontrar y sefialar las razones y causales de las limitaciones que existen y han
sido evidenciadas en el DIDH, para garantizar la plena vigencia y proteccion de los
derechos humanos. Situaciones que deben solucionarse, pues en la actualidad se esta
mermando la misma institucionalidad democratica de todo Estado y de la
Comunidad Internacional en general.

Para tales fines, se ha empleado ademas, el método hermenéutico-juridico
propio de la ciencia del Derecho, para la interpretacion de los diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos, el método analitico-sintético para analizar y
contrastar los sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos, y el

método heuristico para la redaccion de las conclusiones y recomendaciones.

3.3.DISENO DE INVESTIGACION:

El disefio de la presente investigacion es “no experimental” ya que los datos
estadisticos provienen de nuestro propio pais y de las organizaciones internacionales,
esto con fines de acceder a la informacién requerida y ello para su seleccion,

validacion y procesamiento conforme corresponde a un trabajo de investigacion. Es

219



decir, el presente trabajo de investigacion tiene una connotacion cuantitativa en
razén de que determina un cierto nimero de hechos, situaciones y casos que se
originan del anélisis de los sistemas internacionales de proteccion de los DD.HH.,
los mismos que han conllevado a un tratamiento y posteriormente a un resultado

estadistico.

3.4.POBLACION Y MUESTRA:

3.4.1.POBLACION:

80 situaciones que limitan la proteccion de derechos humanos y tienen
incidencia directa con las violaciones de derechos humanos en los 4 Sistemas

Internacionales de Proteccion de Derechos Humanos.

Encuestas realizadas a 40 personas, entre abogados especialistas y publico en

general.

3.4.2.MUESTRA:
20 situaciones que limitan la proteccion de derechos humanos y tienen
incidencia directa con las violaciones de derechos humanos en los 4 Sistemas
Internacionales de Proteccion de Derechos Humanos y 20 encuestas

realizadas, 10 a abogados y 10 a la poblacién en general.

3.5.TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE

DATOS:

3.5.1.TECNICAS:

Las técnicas utilizadas para la recoleccion de la informacion:

- Observacion e Investigacion: Dirigida a 20 situaciones que limitan la
proteccion de derechos humanos y tienen incidencia directa con las

violaciones de derechos humanos en los 4 Sistemas Internacionales de
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Proteccion de Derechos Humanos y; 20 encuestas, 10 a abogados y 10 a

la poblacién en general.

- Analisis de documentos: Instrumentos Internacionales, Estatutos y
Reglamentos, Sentencias de los casos jurisdiccionales, recomendaciones
de los casos cuasi-contenciosos e informes de los no contenciosos y
demas documentos emitidos por las Cortes, Comisiones y Comités
Internacionales, asi como, por las Organizaciones Internacionales en

general.

- Internet: Se utiliza esta técnica para complementar la informacion
requerida en la presente investigacién, sobre todo en cuanto a las
comunicaciones e informacién oficial de las organizaciones

internacionales.

- Encuestas: Dirigidas a abogados y la poblacion peruana, para saber su
percepcion sobre la proteccion de derechos humanos en el ambito

internacional.

3.5.2.INSTRUMENTOS:

- Observacion objetiva e Investigacion.

- Cuadros comparativos y de doble entrada.
- Fichas.

- Cuestionario.

- Lista de cotejo.

3.6.TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS:

3.6.1.PROCESAMIENTO MANUAL :

En hojas sueltas.
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3.6.2.PROCESAMIENTO ELECTRONICO:

Con datos alimentados a dos laptops y dos pantallas de apoyo.

3.6.3.TECNICAS ESTADISTICAS:

a. Descriptiva: El procesamiento de los datos se realizara a través de un
sistema mecanizado apoyado por una laptop. Utilizando una hoja de calculo

se haran las tabulaciones, cuadros, tablas de frecuencias y gréficos.

b. Inferencial: Una vez obtenidos los cuadros y graficos se procederan a
realizar el analisis estadistico inferencial para concluir con la prueba de

hipotesis, utilizando la prueba Chi-cuadrado.

3.7.TRATAMIENTO ESTADISTICO:

En cuanto se refiere al tratamiento estadistico de los instrumentos de recoleccion
de datos, se ha procedido al andlisis de situaciones que limitan y median en la
proteccion de derechos humanos en el DIDH, en ese sentido se ha analizado
instrumentos internacionales, estatutos y reglamentos, el andlisis de doctrina y la
utilizacion de encuestas y cuestionario, para complementar dicho estudio.

Los datos obtenidos a través de las técnicas de seleccién, validacion y de
procesamientos de los mismos han sido realizadas siguiendo las pautas y

procedimientos de una investigacion cientifica.

3.8.SELECCION, VALIDACION Y CONFIABILIDAD DE LOS

INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION:

El andlisis de la informacion dogmatica que ha sido compilada y el acopio de
los datos estadisticos se aplicaron previamente para determinar la viabilidad de mis
hipédtesis y lograr por tanto su validacion. De la misma manera se tomo en cuenta
diversas estadisticas sobre el tema materia de investigacion.
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En tal sentido en ambos casos, es decir la hipdtesis general como las especificas,
se ha tenido en cuenta datos objetivos que permitan su validacion conforme
corresponde a un trabajo de investigacion, por lo que la presente investigacion tiene
un alto grado de verosimilitud y confiabilidad, pues estas ademés se confrontan con
la realidad.

Por lo sefialado se ha tenido sumo cuidado en la utilizacién de los instrumentos
de investigacion que nos permita llegar a datos estadisticos fidedignos y asi validar

nuestras hipotesis materia de la presente investigacion.

3.9.0RIENTACION ETICA:

La presente tesis esta orientado a difundir la exigencia del respeto, proteccion y
cumplimiento de los derechos humanos a los diferentes Estados y especialmente al
Estado peruano.

Asimismo, hemos respetado lo vertido por distintos autores mencionados,
realizando las citas correspondientes. Ademas seguimos las pautas que garantizan
originalidad y autenticidad, considerando que como toda investigacion, lo que se
busca es crear nuevos conocimientos y aportar a las soluciones que permitan alcanzar

la plena vigencia de los derechos humanos en el Pert y en el Mundo.
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

4.1.DESCRIPCION DEL TRABAJO DE CAMPO

Preocupada por la situacion de los derechos humanos en el Pert y en la
Comunidad Internacional, considerando las limitaciones que existen para su debida
proteccion en el derecho internacional y buscando asimismo alcanzar los objetivos
de mi investigacion es que se ha realizado la presente tesis, que pone de relieve la
importancia de la proteccion de los derechos humanos en el DIDH.

En tal sentido, desde su desarrollo historico de los derechos humanos hasta la
fecha, se han suscitado una serie de limitaciones para garantizar tal proteccion
internacional, en muchos casos por responsabilidad de los propios Estados y en otros
por los propios mecanismos de los sistemas internacionales de proteccion de

derechos humanos.
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Por ello, y a fin de desarrollar el tratamiento estadistico en la presente
investigacion, es que he implementado diversas técnicas de recoleccion de datos, lo
cual finalmente me han permitido validar mis hipdtesis de investigacion.

A continuacién, se desarrollard los aspectos méas importantes previstos en el
desarrollo de las Bases Teoricas, sobre situaciones de estructura, funciones, de
alcance juridico o de diversa indole (situaciones limitantes) que presentan los
distintos sistemas internacionales que limitan la proteccion de los DD.HH. Con tal
fin, se ha elaborado la siguiente tabla con 20 items, que reflejan 20 situaciones que
median en la proteccion de derechos humanos y que tienen incidencia directa con el
tratamiento juridico que se da en casos de violaciones de derechos humanos,
otorgandole a cada item el valor de 1 0 0 segiin cumpla o no con dicho elemento, en
donde 20 es el maximo puntaje y 0 el menor, del cual luego se tendran los resultados
que determinaran las falencias y el nivel de proteccion de cada sistema internacional,
en relacién a las situaciones limitantes y casos de violaciones de derechos humanos

que puedan presentarse:

Tabla N° 01
N° items que median en la proteccion de jr'ﬁt}eerp; Sistema Sistema  Sistema
DD.HH. I Americano  Europeo  Africano
01 Sistema jurisdiccional per se 0 1 1 1
02 Corte o Tribunal de DD.HH. como tal 0 1 1 1
03 Numero importante de jueces integrantes 0 0 1 0
04 Organo que supervisa la ejecucion de 1 0 1 1
sentencias
Organo que sirve como filtro o actdia como
05 . TS 0 1 0 1
especie de Ministerio Publico
06 Mecanismos de proteccion con decision 1 1 1 1
vinculante
07  Sistema cuasi-contencioso 1 1 1 1
08 Mecamsmog ,de proteccidn con decisién de 1 1 1 1
recomendacion
09 Organo principal cuasi contencioso general 1 1 0 1
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10
11

12
13

14

15

16

17

18

19

20

Organos especializados cuasi-contenciosos

Organos de promocion

Medidas provisionales de proteccion

Peso y autoridad juridica de las decisiones
Corte (Sistemas regionales) u 6rganos
(Sistema Universal) con caracter
permanente

Cumplimiento de las Sentencias u medidas
provisionales

Numero importante de casos llevados por
la Corte

Solidez del 6rgano de supervision, empleo
de diferentes medidas.

Legitimacion activa procesal de individuos
para la proteccion jurisdiccional de los
derechos civiles y politicos

Legitimacion activa procesal de individuos
para la proteccion jurisdiccional de los
DESC

Legitimacion activa procesal de individuos
para la proteccion jurisdiccional de los
derechos de tercera generacion

1 0 1
1 1 1
1 1 1
1 1 1
0 0 1
1 1 1
0 1 1
1 0 1
0 1 1
0 1 0
0 0 0

Por otro lado, en cuanto a las encuestas, y luego de las explicaciones del caso a

10 abogados especialistas y 10 personas de la poblacion en general, se ha realizado

las siguientes preguntas:

A los sefiores abogados

a. ¢Considera usted que el DIDH garantiza plenamente la proteccién de los

derechos humanos, bajo mecanismos de proteccién eficaces e idoneos?

b. ¢Considera usted que es de facil acceso el Sistema Americano o Universal para

casos de violaciones de derechos humanos?

A la poblacién en general

a. ¢Considera usted que los derechos humanos estan debidamente garantizados por

diferentes organizaciones internacionales?

4.2.PRESENTACION, ANALISIS E

INTERPRETACION DE

RESULTADOS:
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4.2.1.RESULTADOS DE LAS SITUACIONES QUE LIMITAN LA

PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS:

Los aspectos mas importantes sobre situaciones de estructura, funciones o
alcance juridico de los distintos sistemas internacionales que limitan la
proteccion de los derechos humanos y tienen incidencia directa en casos de
tratamiento juridico de violaciones de derechos humanos, han sido analizados
en cuanto al nivel de proteccion, teniendo los siguientes resultados obtenidos

de la Tabla N° 01.

Grafico N° 01

Nivel General de Proteccidon Internacional de
Derechos Humanos

[ T T = S~ N
O N BEOoYy 00 O

o N B OO

Sistema Universal Sistema Americano Sistema Europeo Sistema Africano

M Sistema Universal M Sistema Americano B Sistema Europeo Sistema Africano

En este primer grafico, se observa que en lineas generales ninguno de los
Sistemas Internacionales de Proteccién de Derechos Humanos, llega al
méaximo nivel de proteccion (cumple con los 20 items). De acuerdo a las
falencias o limitaciones que presenta cada sistema, se ha obtenido dichos
resultados. Siendo y en la realidad se refleja, que el Sistema Europeo es el que
maés ha avanzado y evolucionado en el tema de la proteccion de los derechos

humanos, mientras que el Sistema Universal a pesar de su gran estructura

1 —
227



refleja una limitada proteccion en DD.HH. sobre todo por no contar con un
mecanismo jurisdiccional propiamente para la proteccién de DD.HH., lo que
se traduce en la no legitimacion activa de los individuos ante la Corte
Internacional de Justicia, aunque este nimero seria mas bajo si no se

considerara a tal Corte.

Grafico N° 02

Proteccién de los Derechos Civiles y Politicos, segun el
tipo de mecanismo de proteccion

12

10

Sistema Universal Sistema Americano Sistema Europeo Sistema Africano

[ Proteccion Jurisdiccional [ Proteccion cuasicontencioso

Los resultados se validan gracias a los items establecidos, y nuevamente
reflejan la realidad, pues el Sistema Universal al no contar con un sistema
jurisdiccional per se, solamente se ha tomado en cuenta las decisiones que la
CIJ pueda emitir respecto a las controversias entre Estados, mas no respecto a
denuncias individuales. Sin embargo, refleja un puntaje mas elevado en cuanto
a sus mecanismos cuasicontenciosos, debido a su especializacion. Por otro
lado, el Sistema Africano presenta un bajo puntaje en cuanto a su sistema
cuasicontencioso debido principalmente a su caracter no permanente de su

Comision, y por supuesto ante el poco peso de sus decisiones, entre otros.
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Grafico N° 03

Proteccion de los DESC, segun el tipo de mecanismo de
proteccion

Sistema Universal Sistema Americano Sistema Europeo Sistema Africano

M@ Protecciodn Jurisdiccional @ Proteccidn cuasicontencioso

Respecto a este tipo de derechos, varia con el grafico N° 02, en cuanto al
Sistema Europeo, pues este no prevé un sistema jurisdiccional para la
proteccion de derechos econdmicos, sociales y culturales, salvo en caso que la
Corte Europea se pronuncie sobre la educacion o de forma extendida de alguno
de los derechos civiles. Recayendo por tanto, tal proteccion en su sistema

cuasicontencioso, el cual en este extremo si tiene relevancia y eficacia.

Grafico N° 04

r Proteccion Jurisdiccional de los Derechos de Los ‘
Pueblos, en el Sistema Africano

H Nivel de Proteccion
Jurisdiccional

B Limitaciones o Falencias

229



En este gréafico, solo se ha considerado al Sistema Africano, puesto que es el
anico que prevé expresamente un mecanismo de proteccion jurisdiccional para
la proteccidn de este tipo de derechos de tercera generacién. Esto gracias a la
Carta Africanay su Tribunal encargada de velar por su cumplimiento, de hecho
ya lo ha venido haciendo como bien veiamos en el caso de la Comunidad
Ogiek contra Kenia, sin embargo como vemos, aun tiene puntos esenciales por

superar para que pueda brindar una proteccion mas eficaz e idénea.

Este cuadro no quiere decir que los demas Sistemas Internacionales no protejan
tales derechos, los Sistemas pueden protegerlos a través de la aplicacion
extendida de los otros derechos, e incluso mediante los mecanismos no
contenciosos y los cuasicontenciosos. Sin embargo esto resulta muy difuso de
calcular, puesto que dependera de cada 6rgano competente en caso se le

presente violaciones de este tipo de derechos.

4.2.2.RESULTADOS DE LAS ENCUESTAS REALIZADAS:

4.2.2.1. Encuestas a abogados especialistas:
Grafico N° 01

¢Considera usted que el DIDH garantiza plenamente la
proteccion de los derechos humanos, bajo mecanismos
de proteccion eficaces e idéneos?
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Interpretando, el gréfico N° 1 muestra el 80% de los abogados
encuestados sefialan que DIDH no garantiza plenamente la proteccion
de los derechos humanos, pues consideran que los mecanismos de

proteccion brindado no son eficaces ni idoneos.

Grafico N° 02

¢Considera usted que es de facil acceso el Sistema
Americano o Universal para casos de violaciones de
derechos humanos?

mSi mNO

Interpretando, el grafico N° 2 muestra que, el 90% de los abogados
encuestados son del parecer que el Sistema Americano ni Universal,

no son de féacil acceso para casos de violaciones de derechos humanos.

Grafico N° 03

¢Considera usted que los derechos humanos estan
debidamente garantizados por diferentes
organizaciones internacionales?
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Por su parte, en cuanto a la opinion de la poblacion en general, se tiene
los resultados conforme se observa en el grafico N° 03, que cerca del
60% no sabe si los Derechos Humanos estdn garantizados por las
organizaciones internacionales, asi también 30% cree que no, y solo

un 10% cree que si.

4.3.PRUEBA DE HIPOTESIS:

En cuanto se refiere a la contratacion de las hipdtesis se ha procedido a lo siguiente:

4.3.1.HIPOTESIS GENERAL :

Los motivos o factores que limitan u obstaculizan la proteccién de los
derechos humanos en el DIDH son principalmente; la no ratificacion de
tratados internacionales de derechos humanos, y el no compromiso de los
Estados por asumir y cumplir dichas obligaciones y responsabilidades.
Respecto a esta hipotesis y considerando el estudio dogmatico y de casuistica
sobre el tema materia de mi investigacion, y las distintas técnicas e
instrumentos de recoleccion de datos, como las encuestas y el cuestionario, se
ha llegado a VALIDAR dicha hipétesis, considerando que en efecto, la no
ratificacion de tratados internacionales de derechos humanos, y el no
compromiso de los Estados por asumir y cumplir dichas obligaciones
internacionales contenidas en tales tratados y en todo caso, ante violaciones de
derechos humanos, no asumir ni cumplir las responsabilidades internacionales
respectivas, son las principales limitaciones que tiene el DIDH para la
proteccion de derechos humanos.

Estas limitaciones son las principales, puesto que de éstas derivan muchas de
las otras expuestas en el subtitulo 2.2.5. Y es que por ejemplo, limitaciones de
indole juridica, serian superadas si las declaraciones, serian de carécter
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vinculante, mejor dicho tratados, sin embargo como la propia historia nos ha
mostrado, el no compromiso de los Estados por otorgar dicho valor juridico ha
sido siempre evidente. Con la suscripcion y ratificacion de tratados ademas, ya
sean de caracter modificativo, adicional o nuevas adopciones, podrian
superarse las deficiencias normativas y de indole estructural ya vistas gracias
a la practica. Asimismo, no se ratifican tratados de derechos humanos, bajo
excusas de indole ideoldgicas, politicas, culturales, y demas.

Todo ello se colige gracias a la observacién de distintas situaciones y casos de
violaciones de derechos humanos, en las que tal proteccién esta condicionada
a que los Estados hayan suscrito tratados internacionales sobre la materia, pues
solo estos instrumentos tienen el carcter vinculante y la fuerza de exigir a los
Estados, no solo el respeto, la proteccion y el cumplimiento de los derechos
humanos, sino que muchos de ellos, crean érganos de control que supervisen
el cumplimiento de tales obligaciones a través de los distintos mecanismos de
proteccion, resaltando entre ellos para el exclusivo fin de la proteccion con
fuerza vinculante, los mecanismos contenciosos o jurisdiccionales, los cuales
estableceran responsabilidad internacional de los Estados a fin de que dichas
violaciones sean reparadas. Por supuesto, ante tales compromisos, no todos los

Estados se vinculan a estos tratados®!’

, poniendo de manifiesto su falta de
compromiso por asumir y cumplir dichas obligaciones y responsabilidades, lo
que evidentemente limita y condiciona la proteccion de derechos humanos en

el DIDH. [A mayor abundamiento véase Las Limitaciones Juridicas (subtitulo

2.2.5.1) y especificamente el acapite C; de las Bases Tedricas].

317 Véase Limitaciones segun el tipo de derechos en el subtitulo 2.2.5.3.
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4.3.2.HIPOTESIS ESPECIFICAS:

a. La no existencia de mecanismos jurisdiccionales eficaces e idoneos en
todos los sistemas internacionales de proteccién de derechos humanos,
es la principal razén por la cual, los Estados aun habiendo suscrito
instrumentos internacionales violan o permiten la conculcacién de

dichos derechos.

En cuanto se refiere a esta hipdtesis especifica, la misma también se
VALIDA, gracias al estudio dogmatico y de casuistica sobre el tema
materia de mi investigacion, y las distintas técnicas e instrumentos de
recoleccion de datos. Dicha validacion se da considerando que; los
mecanismos no contenciosos o cuasicontenciosos no tienen el mismo grado
de proteccién que los mecanismos judiciales o jurisdiccionales, pues los
primeros son meras recomendaciones, mientras que estos ultimos ostentan
vinculatoriedad en las decisiones (Sentencias). Esta situacion de por si,
facilita las violaciones de derechos humanos en Estados que al no estar

obligados a acatar recomendaciones, hagan caso omiso a ellas.

Sin embargo, yéndonos mas alla, en el caso de los segundos, se determina
que no existe a la fecha mecanismos eficaces e idoneos en todos los sistemas

de proteccion internacional de derechos humanos. A saber:

En el sistema universal, esta falta de eficacia e idoneidad se da por la
inexistencia de una Corte de Derechos Humanos per se y la no legitimacion
activa de las victimas ante la ClJ, la que por su propia naturaleza, esta
limitada a dirimir solamente las controversias entre Estados, que si bien
pueden tratar sobre violaciones de derechos humanos, el nimero de casos

es infimo a diferencia de los que llegan a los sistemas regionales.
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En cuanto a los demas mecanismos jurisdiccionales regionales,
evidenciamos que mientras que el Sistema Americano ostenta una corte de
derechos humanos y con ello un mecanismo jurisdiccional, el cumplimiento
de las Sentencias no son supervisadas por un 6rgano que vele por los
mismos a través de distintas vias, por lo que al hacerla ella misma se limita
a una via estrictamente judicial, a diferencia de la Europea. En cuanto a la
Sistema Europeo si bien goza de un mecanismo jurisdiccional, creemos
idéneo, lo cierto es que s6lo es en cuanto a la proteccion de derechos civiles
y politicos, més no en cuanto a DESC. Por ultimo, en cuanto al mecanismo
jurisdiccional africano, vemos que por los conflictos y falencias que
conlleva el sistema, entre ellas la no solidez, la no clarificacion y duplicidad
de funciones, y la reticencia de los Estados por el cumplimiento de los
fallos, hace que el mecanismo jurisdiccional previsto no sea el mas idéneo
y adecuado, produciendo su ineficacia. [Para mayor abundamiento véase

el subtitulo 2.2.5. de las Bases Teoricas].

Por tanto, ante evidentes falencias, se comprueba en efecto, la no existencia
de mecanismos jurisdiccionales eficaces e idoneos que garanticen de
manera integral y uniforme la proteccion internacional de derechos
humanos a nivel mundial, violandose asi los principios de universalidad e
indivisibilidad. Esta situacién se presta para que los Estados aun habiendo
suscrito instrumentos internacionales de derechos humanos (y por los
cuales se encuentran dentro de un sistema de proteccion), violan o permiten
la conculcacion de derechos humanos, pues tales mecanismos
jurisdiccionales no son iddneos ni eficaces, y en el Sistema Universal, es

inexiste. Es mas, estos ni siquiera son aplicables a aquellos Estados que sélo
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han suscrito meras declaraciones, no pudiéndose aplicar mecanismo
jurisdiccional sobre éstos. Lo que a su vez se traduce en que las
organizaciones internacionales, no declaren la responsabilidad
internacional del Estado en todos los casos de violaciones de derechos
humanos impidiéndose asi que se establezcan sanciones concretas que
impliquen reparaciones a las victimas, percibiéndose por tanto que muchas
violaciones de derechos humanos, se dan en un contexto en el que la
Comunidad Internacional permite las mismas, de ahi que se piensa que las
violaciones suceden ante la vista y paciencia de la Comunidad

Internacional.

Por supuesto esto dependera del sistema de proteccién al que pertenezcan
los Estados, empeorando la situacion de violaciones de derechos humanos,
en Estados que no pertenezcan a un sistema regional de proteccion, pues
recuérdese que en cuyo caso, se someterian al sistema universal, la cual no

prevé un mecanismo de proteccion judicial per se.

. La Comunidad Internacional debe exigir a los Estados que no han
ratificado tratados internacionales de derechos humanos, a respetar y
garantizar la plena proteccién de derechos humanos, bajo el

argumento del ius cogens.

Esta hipotesis, de igual manera y gracias a las fuentes de informacion
sefialadas, se VALIDA PARCIALMENTE, pues debemos comprender
dos cuestiones. La primera es que las normas del ius cogens son normas
imperativas que no admiten acuerdo en contrario y son obligatorias a todo
Estado de la Comunidad Internacional, pues salvaguardan principios y

valores de tal relevancia para la humanidad, que son superiores a todo
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Estado. Estas normas por su propia naturaleza, no requieren de la voluntad
de los Estados para ser exigibles y producir obligaciones erga omnes. En
ese sentido la Comunidad Internacional bajo este argumento, podria exigir
a los Estados a respetar y garantizar la proteccién de derechos humanos, e
inclusive accionar ante su incumplimiento bajo determinados mecanismos
de control, pues son las propias Cortes las que han reconocido la existencia
de este tipo de normas. Sin embargo, debemos entender que no todos los

derechos humanos tienen esta categoria a pesar de su enorme importancia.

Es aqui donde estudiamos una segunda cuestion, los Estados que no han
suscrito o habiéndolo hecho, no han ratificado tratados internacionales de
derechos humanos especificos en los cuales se prevea un determinado
mecanismo de control o al menos por su propia naturaleza, vincule a los
Estados al respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos; seran
Estados a los cuales se les aplicara la DUDH por ser, conforme ya lo hemos
estudiado, la méaxima norma referente en esta materia, gozar del
reconocimiento de todos los Estados Oficiales del mundo y ser un

instrumento aplicable a todo sistema internacional.

Ahora bien, inclusive aplicando la DUDH a estos Estados, debemos referir
que pese a ser de tan amplia aceptacion y reconocimiento, no todas sus
normas (derechos humanos) forman parte de las normas del ius cogens. La
doctrina, las Cortes Internacionales e inclusive la Comunidad Internacional,
han reconocido la caracteristica de ius cogens sélo a los denominados
derechos humanos de “ntcleo duro”. Por lo que, es posible que la
Comunidad Internacional exija a los Estados el respeto, proteccion y

cumplimiento de derechos humanos, solo respecto de estos derechos y no
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de todos®'®. Esto por supuesto basado en un fundamento juridico
(fundamento de ius cogens), validdndose asi parcialmente la hip6tesis. Lo
cual no merma en que la Comunidad Internacional pueda exigir a los
Estados mediante otro tipo de vias, politico, diploméatico o bajo presion
social. [Para mayor abundamiento véase el subtitulo 2.2.4 y el subtitulo

2.2.5.1 de las Limitaciones Juridicas de las Bases Tedricas].

4.4.DI1SCUSION DE RESULTADOS:

De los resultados del tratamiento estadistico sobre las situaciones que merman
en la proteccion de los derechos humanos en el DIDH, se determino que en efecto la
proteccion de los derechos humanos se encuentra limitada por factores juridicos,
estructurales y demas que se presentan en los sistemas internacionales de proteccion
de DD.HH. Esto se ha complementado y reforzado con los resultados de las
encuestas realizadas, las mismas que muestran que la percepcion de abogados
especialistas sobre la materia, asi como del publico en general, es que el DIDH no
garantiza la plena proteccion de DD.HH., ya que los mecanismos de proteccion no
son eficaces ni idéneos, a lo que se suma que refieren que estos no son facil acceso,
asi también se muestra el desconocimiento del pablico sobre la efectiva proteccién
de los DD.HH., factor que también merma sobre la exigencia del respeto, proteccion
y garantia de tales derechos a un Estado determinado. Esto ha sido confrontado con
lo analizado en la parte tedrica-dogmatica de la presente tesis, lo que ha permitido

evidenciar el reflejo de la realidad sobre la proteccién de los derechos humanos que

318 Butdn, es un gran ejemplo, ya que no ha suscrito ni ratificado el PIDCP. En este Estado, el derecho a la
nacionalidad es reconocido solamente a los hijos nacidos de ciudadanos de Butan. Por lo que la
Comunidad Internacional no podria exigir a Butan, la obligacién de reconocer a aquellos nifos cuyos
padres son desconocidos o tienen solo un padre que no es ciudadano, y registrarlos en el padrén nacional.
No bajo el argumento del ius cogens, pues el derecho a la nacionalidad no es parte de éste. En Butan, sin
documentos de ciudadania no es posible solicitar servicios del gobierno, tener propiedades u obtener un
pasaporte para viajar al extranjero. Lo cual viola diversos derechos humanos.
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se tiene hoy en dia, lo que a su vez ha validado las hipotesis planteadas.

Por tanto, conforme a todo lo analizado en el presente trabajo de investigacion,
al tratamiento estadistico y a las validaciones de las hipétesis planteadas, reiteramos
lo aseverado en la presente Tesis, en el sentido de que en efecto se tienen grandes y
diversas limitaciones para la proteccion de derechos humanos en el DIDH. Estas
limitaciones se ven reflejadas en los distintos Sistemas Internacionales de Proteccion
de DD.HH., y que ante casos de violaciones de DD.HH., muchas veces debido a
estas falencias, las victimas o sus representantes, no pueden seguir un mecanismo
jurisdiccional eficaz e idéneo en contra de aquellos Estados que las cometen.

Esto por supuesto, por la falta de voluntad de los Estados de vincularse a tratados
especificos que establezcan determinados mecanismos de proteccion jurisdiccional
que impliquen la obligacién de su cumplimiento; y en general, por la falta de
voluntad de la Comunidad Internacional por exigir el cumplimiento de los llamados
derechos humanos que pertenezcan hoy en dia, a las normas del ius cogens.

Dentro de estos Estados, como bien lo hemos visto, lamentablemente se ubica
el Per( respecto a no reconocer las denuncias individuales que pueden seguirse ante
la ONU, por violacion de derechos econémicos, sociales y culturales, esto gracias a
que a la fecha, aun no ha firmado el Protocolo Facultativo del PIDESC.

Por tanto, siendo un tema de vital importancia para todo Estado de Derecho, y
por supuesto para el nuestro, se requiere que los Estados apoyen y decidan contribuir
a un desarrollo mas consolidado del DIDH y a las labores ejercidas por la Comunidad
Internacional, a travées de las distintas organizaciones internacionales competentes
de dirigir los actuales Sistemas Internacionales de Proteccion de Derechos Humanos.
Esperamos que, los nuevos conocimientos aportados en la presente tesis permitan

brindar soluciones para asi alcanzar la plena vigencia de los DD.HH en el mundo.
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CONCLUSIONES

El concepto mismo de derechos humanos se ha visto enfrentado a lo largo de la
historia, a distintas ideologias, culturas y politicas, sin embargo, éstos no deben
servir de excusa para cometer violaciones de derechos humanos y extralimitarse en
el poder, tal y como hoy en dia lo siguen haciendo ciertos Estados.

Los DD.HH. estan fundados en sus maximos valores axioldgicos; la dignidad, la
libertad y la igual. Y en funcion de éstos devienen sus caracteristicas propias, entre
ellas, la universalidad y la inherencia, que implica que todas las personas gozan de
derechos humanos sin excepcion alguna, independientemente del &mbito geografico
en el que se encuentren, lamentablemente esto en la practica, no se cumple.

La proteccion internacional de los derechos humanos no reemplaza a la proteccion
interna, sino mas bien es subsidiaria y complementaria a ésta, y es dada en -caso del
DIDH-, a través de los Sistemas Internacionales de Proteccion de Derechos
Humanos, los cuales tienen ostentan limitaciones de diversa indole.

El DIDH ha alcanzado tal relevancia e importancia para los Estados y para la
Comunidad Internacional, que la plena observancia de sus normas, principios e
instituciones es necesario para garantizar la promocién y proteccion de derechos
humanos a nivel internacional, asi como para determinar las acciones que los Estados
deben seguir, para cumplir con dichos fines comunes de toda la humanidad, o ante
casos de violaciones de derechos humanos, los mecanismos de proteccion aplicables.
Los principales instrumentos que conforman el corpus del DIDH, sin duda es la Carta
Internacional de Derechos Humanos a nivel mundial; la DADH y la CADH en el
Sistema Americano; el CEDH y la CSE en el Sistema Europeo; y la Carta de Banjul
en el Sistema Africano, los cuales son las maximas normas de DD.HH. en sus

respectivos &mbitos, y a través de los cuales se vela por la proteccion de los DD.HH.



Pese al gran esfuerzo de la Comunidad Internacional por mejorar y evolucionar
constantemente los Sistemas Internacionales de Proteccion de DD.HH., todavia se
tienen serias falencias, obstaculos y limitaciones que interfieren de manera directa o
indirecta en la proteccion de DD.HH. en el ambito del DIDH., siendo éstas de diversa
indole, entre ellas tenemos: las limitaciones de caracter juridico, las limitaciones
propiamente de los sistemas internacionales; las limitaciones segun la generacion de
derechos humanaos; las de carécter politico, ideoldgico, cultural, social y econémico.
Dichas limitaciones devienen principalmente de la no ratificacion de tratados
internacionales de DD.HH. y el no compromiso de los Estados por asumir y cumplir
dichas obligaciones y responsabilidades, las mismas que limitan y en algunos casos
hasta impiden la proteccion internacional plena de los DD.HH. en el DIDH.

Los mecanismos no contenciosos y cuasicontenciosos no tienen el mismo grado de
proteccion que los mecanismos jurisdiccionales, pues los primeros emiten meras
recomendaciones, mientras que los segundos, ostentan vinculatoriedad en sus
decisiones (Sentencias). Sin embargo, no existen mecanismos jurisdiccionales
idoneos y eficaces en los distintos sistemas internacionales de proteccion, siendo esta
la principal razon por la cual los Estados aun habiendo suscrito instrumentos
internacionales de proteccion de DD.HH., violan o permiten la conculcacion de
dichos derechos. Es mas, estos mecanismos no son aplicables a todos los Estados.
Es posible que la Comunidad Internacional y en general cualquier Estado, exija a
otro, el respeto y proteccion de derechos humanos de nucleo duro, bajo el argumento
del ius cogens, aun si el Estado responsable no ha ratificado un determinado tratado
de derechos humanos, ni ha asumido tales obligaciones. Sin embargo, en la préctica
los Estados muestran un desdeén por dichos hechos y un cierto miedo por estropear

relaciones diplomaticas, pues lo consideran “diploméaticamente incorrecto”.



RECOMENDACIONES

Recomendamos que los Estados tomen conciencia de la importancia de suscribir y
ratificar tratados de derechos humanos, y sobre todo de comprometerse a asumir y
cumplir las obligaciones internacionales que de ellos deriven y que en todo caso,
ante la violacion de derechos humanos, asuman sus responsabilidades
internacionales ante el incumplimiento de tales obligaciones.

El compromiso de los Estados también debe estar circunscrito a plantear la
estandarizacion de los sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos,
por supuesto, en aspectos principales de proteccion jurisdiccional y no
administrativos, diplomaticos o de gestion. Esto con el fin de que las personas de
todo el mundo, sin importar su &mbito geogréfico, ostenten las mismas garantias y
similares niveles de proteccion ante vulneraciones de sus derechos. Solo asi, se
cumplirian los principios y caracteristicas fundamentales de los derechos humanos;
la universalidad, igualdad, inherencia, interdependencia, indivisibilidad,
inalienabilidad, imprescriptibilidad y de algin modo el respeto por su inviolabilidad.
Creemos necesario la ampliacion de las facultades de la Corte Internacional de
Justicia, para conocer denuncias individuales de violaciones de derechos humanos.
Este cambio en estructura y naturaleza, implicaria la inclusién de una Sala
especializada dentro de la Corte, que tenga competencia exclusiva para la proteccion
de derechos humanos. Este planteamiento se detalla en las limitaciones de los
sistemas de proteccion. Caso contrario, la creacion de una Corte Internacional de
Derechos Humanos, con alcance por supuesto, a nivel mundial.

Planteamos como solucion para superar la deficiencia en Europa en cuanto a la
proteccion de los DESC, que se instaure, ya sea mediante un protocolo modificativo

ala CSE o uno adicional al CEDH, un sistema de proteccion jurisdiccional para estos



derechos, al igual como ocurre para los derechos civiles y politicos. Esto con el fin
de dar mayor fuerza vinculante a las decisiones que se adopten, pues las violaciones
de estos derechos llevados ante un proceso jurisdiccional y la posterior emision de
una sentencia garantizara una mayor proteccion. Esto bajo el argumento principal,
que el TEDH ya a la fecha, se ha pronunciado sobre las implicaciones que tienen los
derechos humanos bajo la caracteristica de su indivisibilidad, no siendo un derecho
mas importante que el otro, incluso en muchos casos un determinado derecho en un
caso especifico se desarrolla en ambas esferas, lo que implica su proteccién
integral 31°

5. En cuanto al Sistema Americano, creemos necesario la creacion de un érgano
politico similar a la europea (Consejo de Ministros), para supervisar el cumplimiento
de las sentencias de la Corte IDH. La misma que debera tener facultades en la toma
de medidas de diversa indole, para asi exigir dicho cumplimiento al Estado
responsable.

6. Por otro lado, es necesario mayores recursos economicos y el compromiso de los
Estados Africanos por fortalecer a los Organos de su sistema de proteccion
internacional. Planteamos que éstos sean de caracter permanente y con una mayor
solidez estructural, para asi garantizar el efectivo cumplimiento de sus decisiones.

7. Por dltimo, recomendamos que dada la importancia de la proteccion internacional
de derechos humanos, todos los 6rganos competentes de los distintos sistemas de
proteccion, sean de caracter permanente. Para ello es necesario un adecuado
presupuesto econdmico asignado a éstos, a fin de que sus labores sean mas eficaces

y céleres.

319 E| Tribunal de Estrasburgo declaré ya en el caso Airey contra Irlanda de 9 de octubre de 1979 que el
Convenio “enuncia esencialmente derechos civiles y politicos”, puntualizando al tiempo que un buen
numero de ellos posee “implicaciones” o “prolongaciones de orden econémico y social”.



8.

10.

Todas las anteriores recomendaciones planteadas y las desarrolladas en la presente
tesis, se realizan a fin de que las limitaciones mas relevantes que se tienen hoy en
dia en el DIDH, puedan ser superadas y se tengan mecanismos jurisdiccionales de
proteccion eficaces e idoneos, favoreciendo asi la plena proteccion de los DD.HH.
La Comunidad Internacional debe exigir a los Estados que no han ratificado tratados
de derechos humanos, a respetar y garantizar la proteccion de los derechos de ndcleo
duro bajo el argumento del ius cogens, conforme ha sido establecido por los 6rganos
de control. Para ello debe tomar una actitud més activa y llevar los casos ante los
drganos competentes, pues las violaciones de estos derechos humanos, interesan a
toda la Comunidad Internacional en general.

Por otro lado, no queremos terminar esta seccion sin dejar de mencionar que el
Estado peruano como Estado Social y Democréatico de Derecho, tiene el deber de
garantizar la plena proteccion de los DD.HH., aun cuando sus autoridades cometan
violaciones en nombre de éste. En ese sentido, es necesario que el Per( suscriba y
ratifique el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, a fin de que sea posible interponer denuncias colectivas por
violaciones de DESC ante el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, al igual que las denuncias interestatales. Es importante ademéas que

ratifique los demas instrumentos mencionados en el desarrollo de la presente tesis.
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ANEXOS




UNIVERSIDAD NACIONAL DANIEL ALCIDES (;ARRION ‘ﬁk
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS \\3'
Escuela de Formacion Profesional de Derecho

Cuestionario dirigido a Abogados

Marque con un X la respuesta que considere conveniente:

a. ¢Considera usted que el DIDH garantiza plenamente la proteccién de los derechos

humanos, bajo mecanismos de proteccion eficaces e idoneos?

S| NO

b. ¢Considera usted que es de facil acceso el Sistema Americano o Universal para casos

de violaciones de derechos humanos?

S| NO

UNIVERSIDAD NACIONAL DANIEL ALCIDES CARRION ‘ ﬁ k
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS v
Escuela de Formaciéon Profesional de Derecho

Cuestionario dirigido al publico

Marque con un X la respuesta que considere conveniente:

a. ¢Considera usted que los derechos humanos estan debidamente garantizados por

diferentes organizaciones internacionales?

Sl NO NO SABE, NO OPINA




MATRIZ DE CONSISTENCIA

Titulo: “LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS LIMITACIONES PARA SU PROTECCION EN EL DERECHO INTERNACIONAL”.

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES | DIMENSIONES INDICADORES METODOLOGIA
General General General Independiente Tipo: Descriptivo
Instrumentos * Método:
Internacionales. Descriptivo y
Los motivos o factores que Doctrina explicativo.
limitan u obstaculizan la Acepciones y referencias Hermenéutico y
¢Cuales son los motivos o | Determinar los motivos o | proteccion de los derechos de organizaciones heuristico.
factores que limitan u|factores que limitan u|humanos en el DIDH son internacionales. * Disefio:

obstaculizan la proteccién de
los derechos humanos en el
derecho internacional de los
derechos humanos?

obstaculizan la proteccion
de los derechos humanos en
el derecho internacional de
los derechos humanos.

principalmente; la no ratificacion
de tratados internacionales de
derechos humanos, y el no
compromiso de los Estados por
asumir 'y cumplir  dichas
obligaciones y responsabilidades.

Los derechos
humanos

Ambito nacional
e internacional.

Recomendaciones y
Sentencias de los érganos
(comisiones, comités,
cortes internacionales) de
los diferentes sistemas
internacionales de
proteccion de DD.HH.

No experimental

Poblacion:

80 situaciones que
limitan la proteccion de
DD.HH. en los 4
sistemas internacionales
de proteccion.

* 40 encuestas

Especificos Especificos Especificas Dependiente

a. ¢Por qué los Estados aun|a. Analizar la razén por la|a. La no existencia  de

habiendo suscrito | cual los Estados, aun mecanismos  jurisdiccionales

instrumentos habiendo suscrito eficaces e idoneos en todos los

internacionales de derechos | instrumentos sistemas internacionales de|

:1umanosi wo_lgn % pe(rjmlrt]en :jnternr?c:lo;:ales _ Ide proteccion de derechos L|m|tac|ones- Para

a conculcacion de dichos erechos humanos violan | onoc 6s g principal razon su proteccion

derechos frente a lavistay | o permiten la

paciencia de la Comunidad
Internacional?

b. ¢Bajo el argumento del ius
cogens, se puede obligar a
los Estados que no han
ratificado tratados
internacionales de derechos

humanos, a respetar y
garantizar la plena
proteccion de derechos

humanos?

conculcacion de dichos
derechos frente a la vista
y paciencia de la
Comunidad
Internacional.

b. Determinar si los Estados
gue no han ratificado
tratados internacionales
de derechos humanos,
estan obligados a respetar
y garantizar la plena
proteccion de derechos
humanos, bajo el
argumento del ius cogens.

por la cual, los Estados aun

habiendo suscrito
instrumentos internacionales
violan o  permiten la
conculcacion de dichos
derechos.

b. La Comunidad Internacional
debe exigir a los Estados que
no han ratificado tratados
internacionales de derechos
humanos, a respetar vy
garantizar la plena proteccion
de derechos humanos, bajo el
argumento del ius cogens.

Ambito del
Derecho
Internacional de
los derechos
humanos.

Deficiencias normativas.
Estatutos y Reglamentos de
organismos
internacionales.
Comunicados Oficiales.
Recomendaciones y
Sentencias de los 6rganos
(comisiones, comités,
cortes internacionales) de
los diferentes sistemas
internacionales de
proteccion de DD.HH.

Muestra:

* 20 situaciones que
limitan la proteccion de
DD.HH en los 4 sistemas
de proteccion.

* 20 encuestas.

Técnicas:

Interviniente

Violacion de
Derechos
Humanos

Ambito nacional
e internacional.

Doctrina

Instrumentos
internacionales.
Recomendaciones y
Sentencias de los 6rganos
(comisiones, comités
cortes internacionales) de
los diferentes sistemas
internacionales de
proteccion de DD.HH.
Comunicados oficiales y
de medios de
comunicacion.

* Observacion e
Investigacion: dirigida a
20 situaciones que
limitan la proteccion de
DD.HH en los 4 sistemas
de proteccion.

* Analisis de documentos
y encuestas.

* Internet

Instrumentos:

* Observacion objetiva e
Investigacion.

* Cuadros de doble
entrada.

* Fichas.

* Cuestionario.

* Lista de cotejo.




