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Resumen: En su obra Filosofia y Derechos Humanos, Angelo Pappacchini define
los derechos humanos como aquellas libertades, facultades, instituciones o reivin-
dicaciones relativas a bienes primarios o0 basicos que incluyen a toda persona, por
el simple hecho de su condicién humana, para la garantia de una vida digna.

*%k%

Esta, por supuesto, es una definicion moderna, resultado de una larga evolucion
que comenzd con la creacién de las primeras reglas sociales y que ain hoy no
ha culminado. Como veremos en el presente articulo, en este proceso evolutivo
pueden distinguirse claramente tres etapas: en la primera, los derechos humanos
constituyen mas bien prerrogativas de unos pocos privilegiados, sin alcanzar
el caracter general que los caracteriza hoy en dia; la segunda etapa contempla
el periodo llamado "de la constitucionalizacion" de los derechos humanos,
donde muchos de ellos alcanzan el estatus de derecho fundamental, genera-
lizando su campo de proteccion al abarcar a toda la poblacion. Finalmente,
nos encontraremos frente una tercera etapa (época actual), caracterizada por
la supranacionalizacién de estos derechos, vale decir, por una proteccién que
ya no solo se restringe a su consagracion en el ambito de los ordenamientos
juridicos internos, sino que también del derecho internacional.

Luego, el presente estudio tiene por finalidad analizar minuciosamente como ha
evolucionado la concepcion occidental de los derechos humanos, permitiendo
al lector comprender el estado actual de esta materia, y paralelamente crear
conciencia de que a pesar de haber conseguido logros importantes, la huma-
nidad tiene todavia mucho camino por recorrer antes de sentirse y declararse
satisfecha al respecto.

Los derechos humanos constituyen una nocién controvertida, vapuleada por
unos y apropiada por otros, y que a pesar de poder parecemos un asunto
zanjado en el mundo occidental, se encuentran hoy en dia en el centro de las
discusiones y analisis juridicos, como veremaos, no sin razén.
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Tradicionalmente se considera "que todo comienza con la Declaracion de los
derechos del Hombre y del Ciudadano de 1 789, [sin embargo,] a pesar de ser
la opinibn mayoritaria, [esta afirmacion] peca de ser muy restrictiva"l. Dicho
texto de inspiracion liberal no es en ningudn caso el primero en su género, a
decir verdad, no es mas que el resultado final de una corriente de pensamiento
que no ha cesado de evolucionar desde tiempos inmemoriales.

En este contexto, es posible distinguir tres o incluso cuatro etapas cronolégicas
relativas a la evolucion de los derechos humanos. La primera comprende el
periodo que media entre la antigliedad y 1 776, época que se caracteriza por
"la formulacidon de derechos como una reaccién contra los excesos del poder
absolutista y para la proteccion de sus personas y bienes, generalmente con
el caracter de pacto de atribucidn de concesiones o privilegios [...] a ciertos
grupos, [...] y no de reconocimiento de derechos absolutos y generalizados"1
La segunda etapa es aquella que podria denominarse de los derechos modernos,
que comienza en 1 776 con la llamada constitucionalizacion de los derechos y
que se extiende hasta 1948; se trata de un periodo caracterizado por la consa-
gracién a nivel constitucional de dichos derechos, y aun méas importante, éstos
pasan ahora a ser "reconocidos ya no como privilegios o concesiones a favor
Unicamente de un grupo o estamento de la sociedad, sino como un concepto
general y universal, por considerar que los derechos humanos pertenecen a
toda persona"3. La tercera etapa comprende el periodo desde 1948, en que se
dicta la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, hasta nuestros dias,
y cuya principal caracteristica la constituye, por una parte, el reconocimiento
y proteccion de los llamados derechos de inspiracion social o de segunda ge-
neracion, y por otra, la internacionalizacion de los derechos humanos, puesto
gue su respeto y proteccidn ya no interesa exclusivamente al reducido ambito
estatal, sino que a la comunidad internacional en su conjunto. Durante esta
Gltima etapa, hicieron también su aparicion los llamados derechos de inspiracion
tercermundistad o de tercera generacion, como lo son el derecho a un medio
ambiente libre de contaminacion, el derecho al desarrollo, el derecho de acceso
al agua, etc., inspirando a algunos autores a hablar de una cuarta etapa en la
evolucion de los derechos humanos, incluyendo aqui también todos los dere-
chos derivados del progreso tecnoldgico, como la bioéticas. Finalmente debe

| El autor agradece a Eduardo Andrades Rivas su colaboracion, criticas y opiniones, sin las cuales el
presente articulo habria tardado mucho mas en ver la luz.

"...que tout commence avec la Déclaration des droits de I'nomme et du citoyen de 1 789, [cependant]
quoique tres répandue [cette appreciation] est évidemment réductrice" Cabrillac, R., Frison-Roche,
M.-A., Reyet, T., Libertes et droits fondamentaux, Dalloz, 14a edicién, 2008, pp. 7-8.

2 Garcia, J. A., Teoria de los derechos humanos, Culiacan, Sinaloa, México, 1991, p. 24.

3 Ibid.

I Buscando una expresion menos peyorativa, podriamos hablar de derechos de inspiracion moderna
o de derechos resultantes de inquietudes actuales.

5 Véase. Turpin, D., Libertes Publiques Si Droits Fondamentaux, éditions du Seuil, Paris, 2004, p. 8 ;
Perez Lufio, A., La evolucién del Estado socialy la transformacion de los derechos fundamentales, Problemas
de legitimacion en el Estado Social, Trotta, Madrid, 1991, pp. 96 y 97 ; Motello, M., "Los derechos del
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agregarse que segun algunos habria incluso una quinta generacién de derechos,
comprendida por aquellos derechos provenientes del movimiento feminista
y aquellos relativos al control del cuerpo humano y la genética destinados a
protegernos de lo que denominan la mercantilizacién del interior de la vidaé.
Ahora bien, ya que a nuestro juicio lo anterior no es mas que una discusion
terminoldgica, seguiremos el criterio tradicional que distingue sélo tres grandes
etapas en la evolucién histérico-juridica de los derechos humanos y que engloba
las distintas generaciones en que pudieren dividirse estos ultimos.

1. Primera etapa: Situacion de los derechos humanos desde la
antiguedad hasta 1776

a) Los derechos humanos en la antigiedad

Gran parte de la doctrina estima que durante la antigiiedad la nocién de dere-
chos individuales era desconociday que "[la] omnipotencia sagrada del Estado
le conferia un derecho ilimitado, frente al cual la pretension a cualquier derecho
del individuo hubiera parecido sencillamente desprovista de todo sentido™7. No
obstante estas ideas preconcebidas, si efectuamos un analisis mas profundo de
los textos antiguos, veremos que es posible encontrar varias referencias tanto
directas como indirectas a los derechos humanos, aunque evidentemente sélo
se trate de una redaccidn casuistica y no de declaraciones de principios a las
que estamos acostumbrados en la actualidad.

De este modo, ya en el cédigo de Hammurabi, realizado hacia el afio 1 769 a.C.
es posible encontrar algunos esbozos de reconocimiento de ciertos derechos
humanos, y mas importante aun, de su prélogo puede desprenderse que las
leyes que lo componen tienen un origen divino8 y que en consecuencia incluso
el soberano debe someterse. Este texto regulaba "la conocida Ley del Talion,
estableciendo el principio de proporcionalidad de la venganza, es decir, la re-
lacion entre la agresion y la respuesta. En su momento supuso una innovacion
(aungue hoy nos parezca un principio extremadamente brutal), ya que era una

hombre de las tercera y cuarta generaciones”, in Estudios de derecho procesal -nuevas demandas— nuevas
respuestas, v. 2, Platense/Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pp. 943-951.

6 Gallardo, H., "Nuevo Orden Internacional, derechos humanos y Estado de Derecho en América
Latina", en Revista Critica Juridica N° 22 (julio/agosto 2003), p. 260.

7 Lions, M., "Los derechos humanos en la historia y en la doctrina”, en René Cassin y otros, Veinte
afios de evolucion de los derechos humanos (México, Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM),
1974, p. 480.

8 "Luego, Anuy Bel me llamaron por mi nombre, Hammurabi, el principe glorioso, que teme a Dios,
y me exhortaron a instituir la autoridad de la justicia en este pais, a destruir a los malvados y a los mal-
hechores, con la finalidad de que los més fuertes no sean capaces de causar perjuicio a los més débiles;
para que yo gobierne al pueblo de las cabezas negras a la manera de Shamash y que ilumine el pais
para favorecer el bienestar de la humanidad", traduccién del acadio al francés por fray Jean-Vincent
Schneil.
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forma eficaz de contencién de la venganza sin limite a la cual anteriormente
estaban sometidas las personas. El Cédigo no distingue entre derecho civil y
derecho penal, simplemente se trata de una sucesién de leyes que enumeran
las situaciones posibles y cdémo se debe proceder en consecuencia"9.

Analizando el fondo del texto, podemos encontrar en el articulo 210 una refe-
rencia indirecta al derecho de propiedad, segtn el cual "[s]; uno embrujé a otro
y no puede justificarse, el embrujado ira al rio, se arrojara; si el rio lo ahoga, el
que lo ha embrujado heredara su casa; si el rio lo absuelve y lo devuelve salvo,
el brujo es condenable a muerte y el embrujado tomara su casa". Aun cuando
se trate de un articulo perteneciente a la esfera del derecho penal, resulta po-
sible entrever la existencia de un derecho de propiedad primitivo, perceptible
gracias al uso de expresiones como heredara su casa o tomara su casa.

Es cierto que resulta dificil afirmar que aparezca en forma clara el derecho de
propiedad en esta norma, puesto que para ello seria necesaria una proteccion
juridica de la cual carece, sin embargo, a nuestro parecer se trata de una
disposicién interesante, que permite apreciar, aunque de forma primitiva, la
existencia de cosas que pertenecen a alguien y que no se encuentran sujetas
directamente a la potestad real.

El mismo cuerpo legal nos muestra en su articulo 127, esta vez con una clari-
dad bastante mayor, una referencia al derecho al honor. Segun él, "[s]i uno ha
dirigido su dedo contra una sacerdotisa o la esposa de otro, y no ha probado,
se lo arrojara ante los jueces y se marcara su frente". Aqui estamos realmente en
presencia de un derecho claramente reconocido y cuyo goce se encuentra ga-
rantizado en virtud de una severa sancién impuesta contra quien lo infrinja.

Estos ejemplos, a pesar de tratarse de casos especificos tratados en forma casuis-
tica y primitiva, nos demuestran que los derechos del hombre han sido desde
siempre objeto de estudio y de una mas o menos exhaustiva proteccion, por lo
que seria erréneo sostener que durante la antigiiedad el poder del gobernante
no tenia limite alguno.

Pero para encontrarnos frente a derechos elaborados de forma méas modernay
similar a la actual hay que esperar la llegada de los siglos Vy IV a.C. en Atenas,

9 "... la coneguda Llei del Tali6, establint el principi de proporcionalitat de la venjanga, és a dir, la
relacio entre l'agressid i la resposta. En el seu moment va suposar una innovacié (encara que ara ens
sembli un principi extremadament brutal), ja que era una forma eficag de contenci6 de la venjan*a
sense limit a la qual anteriorment estaven sotmeses les persones. El Codi no distingeix entre dret civil i
dret penal, simplement és una successié de liéis que enumeren els possibles casos i el que s'ha d'obrar
en consequéncia”. Disponible en el sitio web catalan de Amnistia Internacional http://www.amnistiaca-
talunya.org/edu/cat/historia/inf-orig.html (Consulta: 1 8 de abril de 2010)

10 Resulta importante precisar que el texto original no se encuentra dividido en articulos. El articulado
actual es una division arbitraria creada hacia 1 902 por su traductor Jean-Vincent Schneil.
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gracias a la democracia directa de Pericles. Se trata de una sociedad igualitaria
donde todos los ciudadanos, ricos como pobres, contribuyen en la gestion de
la agenda publicall; igualdad que, es preciso aclarar, no se encontraba fundada
en la naturaleza humana, sino en la calidad de ciudadano de la polis, por lo que
las mujeres y los esclavos carecian practicamente de todo derecho.

La libertad de que gozaban los ciudadanos les otorgaba un cierto hiumero de
derechos, como la isegorialZL® isogonia”, la isokratial4, el derecho a la vidalb,
la libertad de pensamiento, la libertad de expresion, la libertad de movimiento,
etc.16; sin embargo, dichos derechos asi concebidos no podrian constituir exclu-
sivamente ventajas, pues iban siempre unidos a sus correlativos deberes; en este
sentido, los ciudadanos estaban siempre sujetos a un sistema de responsabili-
dad muy riguroso que incluso podria llegar a privarlos de parte o incluso de la
totalidad de sus derechos, en caso de no dar cumplimiento a sus deberesl7.

Pero quizas la innovaciéon mas interesante aportada por la Grecia clasica tuvo
lugar en materias como la creacion de leyes y la administracion de justicia, asi
gracias al codigo de Dracon (reemplazado posteriormente por el de Solon de-
bido a la severidad extrema de sus preceptos) la autoridad de la aristocracia fue
poco a poco siendo sometida al poder de la ley. Con sus diversos pensadores,
esta época fue muy importante para el desarrollo de distintas concepciones
filos6ficas que permitiran, algunos siglos mas tarde, el desarrollo de teorias que
desembocaran en el reconocimiento de los derechos humanos y su posterior
consagracion en textos legales.

Es en Roma y con mayor precision en la Ley de las Doce Tablas, donde se logra
por primera vez llevar al campo juridico el desarrollo del pensamiento helénico,
permitiendo establecer una reglamentacion mucho méas compleja en relacion
a la persona humana. Asi como lo hicieran los griegos, los romanos fundaban
su sistema juridico-politico en la nocién de ciudadano (C/Vesy Pater Familias),
Unica persona susceptible de ser considerada como sujeto de derecho por de-
recho propio (sui iuris); pero "[ajunque la aplicacién practica del concepto de
individuo libre sea restringida, la Ley de las Xl Tablas [...] no deja de reflejar
un espiritu de libertad, ya que asegura a cada ciudadano la libertad, la propie-

i1 Lions, M., op. cit,, N° 7, pp. 480-481.

12 Igualdad en el derecho a expresarse ante las asambleas politicas.

13 Igualdad por causa de nacimiento.

14 Igualdad de poder.

15 Derecho respetado sélo en ciertas polis, principalmente en Atenas; pero infringido sistematicamente
en otras, como era el caso de Esparta.

16 Porrua, F., "Bosquejo histérico de las garantias individuales o derechos humanos de la antigiedad
hasta la Constitucion Mexicana de 1824". Juridica, Anuario del Departamento de Derecho de la Uni-
versidad Iberoamericana, N° 20, México, 1990, p. 122.

17 Cabirillac, R., Frison-Roche, M. A., Revet, T., op. cit.,, N° 1, pp. 8-9
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dad y la proteccion de sus derechos"18. Sin embargo, hacia el siglo Ill a.C., la
situacién variara radicalmente, pues a pesar de conservar sus derechos civiles y
politicos, el poder absoluto del Pater Familias sobre el resto de su familia (alieni
iUris") ira menguando en provecho de estos Ultimos, que ya no son considerados
como parte de una universalidad juridica, sino como verdaderos seres humanos
capaces de acceder y gozar de derechos que antes carecianl9,

Es esta Republica Romanal la que permite dicha evolucién del pensamiento
juridico, por cuanto establece ciertas reglas o virtudes republicanas que van
modernizando el trato hacia la persona; la mas importante de dichas vir-
tudes es la humanitas, rasgo distintivo de la civilizacion clasica cuyo origen
se encuentra en Grecia algunos siglos atrds. En todo caso, y aun cuando
"[1]Ja consideracién del hombre como individuo es en verdad un aporte de
Grecia, [es Roma la que le] atribuye su calidad politica activa, es decir, la
de ciudadano. Se sabe que el hombre es hijo de Dios (o de los dioses, en el
concepto de la Roma pagana) y por ello su vida y honor tienen un caracter
casi sagrado"21.

El derecho a la vida es entonces uno de los mas importantes derechos huma-
nos que comenzaban a desarrollarse timidamente. De este modo, se decidiod
la proteccién del nasciturus desde el momento de la concepcidn22, no sélo en
lo que respecta a sus derechos eventuales relativos a los bienes, sino que pasa
a ser considerado como un ser vivo, un germen de persona humana, a quien
solo le falta el nacimiento para adquirir dicha condicién. Un razonamiento
como el recién expuesto tuvo importantes consecuencias en materia juridica,
tales como diferir la ejecuciéon de la sentencia que condena a muerte a la mujer
embarazada o impedir la aplicacién de torturas o tormentos de cualquier tipo
sobre su persona23

Si la vida del nasciturus fue protegida, a fortiori lo fue también la de las per-
sonas (tanto sui iuris como alieni iuris) y posteriormente también la de los
esclavos, aun cuando estos ultimos fueron durante largo tiempo considerados
s6lo como cosas, y como tales, pertenecientes al derecho de los bienes. Esta
evolucion introdujo importantes modificaciones en la cotidianidad romana;
asi, el Pater Familias pierde el derecho de aplicar el ius vitae et necis (derecho

18 Lions, M., op. cit.,, N° 7, p. 481

19 Costa, j.-C., La condicion de la persona en Romay los derechos humanos, Aequitas Virtual, publicacion
de la Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Del Salvador, Buenos Aires, Argentina, pp. 5-8.

20 509 a.C.-27 a.C.

21 Andrades Rivas, E., Apuntes de Historia del Derecho, Universidad Del Desarrollo, Chile, 2009, p. 8.
2 Costa, J.-C., Proteccion al concebido y los problemas modernos provenientes de la fecundacion extracon-
temporanea, Aequitas Virtual, publicacion de la Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Del Salvador,
Buenos Aires, Argentina, p. 2 http://www.salvador.edu.ar/juri/aequitasNE/nrodos/NASCITURUS.pdf
(Consulta: 20 de abril de 201 0).

23 Ibid, p. 7.

400



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 23 - Enero 2011 Universidad del Desarrollo

a la vida y la muerte) sobre sus hijos sin el acuerdo del resto del nucleo fa-
miliar y sobre su mujer bajo cualquier respecto; se considera asimismo como
"homicida" al amo que toma la decisibn de matar a su esclavo sin motivo
justificado; etc24.

Otros derechos reconocidos por los romanos eran el derecho de propiedad,
la provocatio ad populum2s, la Tria nomina2, el ius sufraggi2’; pero sin lugar a
dudas, el derecho més importante era el habeas corpus, en que en virtud del
Interdictum de homme libero exhibendo, el magistrado podia solicitar la exhibi-
cion del hombre libre injustamente detenido o condenado?8. Dentro de esta
evolucion relativa a la proteccion de la persona, podriamos también agregar que
en el afio 212 el emperador Antonino Caracalla otorgd la ciudadania a todos
los hombres libres de Roma; sin embargo, debemos recalcar que aquello no se
tratd de un gesto altruista ni destinado a otorgar mayores libertades publicas a
los habitantes, sino que simplemente fue una maniobra tendiente a recolectar
una mayor cantidad de impuestos para financiar los gastos del Imperio.

Por altimo, no debe olvidarse la influencia que el cristianismo tuvo en la evolu-
cion del pensamiento juridico romano en relacion con los derechos humanos.
En este sentido, ciertas contribuciones deben destacarse debido al impacto que
tuvieron en los afios venideros; asi, surge la obligacion para el emperador de
gobernar en pos del bien comin; desaparece progresivamente la esclavitud;
se hace ilicita la utilizacion de un derecho para perjudicar a un tercero (forma
arcaica de la teoria del abuso del derecho); surge la idea de la funcién social
de la propiedad, etc. Pero la contribucién quizas més interesante consiste en
un cambio profundo en la concepcidn relativa a los origenes de los poderes
y obligaciones del soberano; asi, Teodosio Il y Valentiniano Il proclaman en
429 que "es propio de la dignidad del que reina declararse sujeto a las leyes.
Nuestro poder no es otro que el poder de las leyes y hay algo méas grande que
mandar, que es someter su poder a las leyes"29.

Podemos entonces constatar que durante la antigliedad los derechos humanos
no eran en ningln caso una nocidn desconocida, y que al contrario, formaban
parte de diversos sistemas juridicos alcanzando un nivel de desarrollo conside-
rable, que lamentablemente involuciond en el Medioevo luego de la caida del
Imperio Romano de Occidente en el afio 476.

% Ibid., p. 8.

2% Derecho a apelar respecto de la aplicacion de penas abusivas o injustas (en especial la pena de
muerte) ante el pueblo reunido en comicios.

26 Derecho a tener un nombre y poder utilizarlo.

271 Derecho a voto.

28 Kishimoto, C., "Habeas corpus" en V.A. Garantias Constitucionales, Editorial Suarez, Mar del Plata,
Argentina, 1997. Disponible en internet http://www.profesorjimenez.com.ar/libro2/E-3.pdf (Consulta:
19 de abril de 201 O). Véase Costa, J.-C., Op. Cit., n° 22, p. 8.

29 Andrades Rivas, E., op. cit., N° 21, p. 34.
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b) Los derechos humanos en la Edad Media

Generalmente se asocia la Edad Media con una época oscura dominada prin-
cipalmente por la supersticiéon y donde los abusos contra la persona y demas
derechos emanados de dicha condicién estaban a la orden del dia. Sin em-
bargo, si bien algo puede haber de verdad en ello, dicha vision no refleja la
real situacion del desarrollo juridico en materia de derechos humanos, el cual
permitié la aparicion de diversos e importantes mecanismos tendientes a la
proteccion de la persona.

Después del desplome del Imperio Romano de Occidente con la abdicacion
de Rémulo Agustulo en el 476, la Europa occidental se encontré acéfala;
aprovechandose de esta anarquia y sobre sus cenizas, varios pueblos barbaros
establecieron sus propios reinos (visigodos, francos, vandalos, etc.). Dichos
pueblos, con una ciencia juridica bastante menos desarrollada que la romana,
impusieron su nuevo derecho en la totalidad del territorio que ahora ocupaban;
pero, y tal como veremos, la influencia que el Derecho Romano y el cristianismo
dejaron sobre ellos es incuestionable.

En primer lugar, debe precisarse que es justamente bajo la fe catdlica que los
diversos reinos encuentran un punto de unién; Europa como tal no existia, sino
que era la Cristiandad. EI Derecho no pudiendo escapar a esta realidad se ve
fuertemente influenciado por la religion (sin llegar al extremo de confundirse
con ella como es el caso de otras culturas, especialmente la Isldmica) lo que nos
permite visualizar a partir de la Alta Edad Media algunos ejemplos interesantes
de proteccién de los derechos humanos.

Asi, entre los érganos politicos del Reino Visigodo, encontramos los Concilios
Nacionales de Toledo, los que, entre otras actividades, velaban por la integridad
de los gobiernos. En relacién con nuestro tema de estudio, en el afio 683, bajo
el gobierno del Rey Ervigio, el Xlll Concilio de Toledo crea el llamado Habeas
Corpus Visigodo, del cual se beneficiaban los miembros del Aula Regia30 y del
Oficio Palatino3l, y segun el cual los miembros de dichos 6rganos no podrian
ser detenidos ni privados de la posesién de sus bienes en ausencia de indicios
graves y de un proceso previo en su contra.

Ahora bien, ejemplos como el que acabamos de destacar son en realidad situa-
ciones de excepcidon en una época en que la piramide social permitia la perpe-
tracion impune de practicamente cualquier tipo de abuso, aceptando incluso

% Organo compuesto por miembros de la nobleza que tenia como misién aconsejar al rey en las
cuestiones del reino, tanto civiles como militares, y en lo concerniente a la administraciéon de justicia.
3 Organo de caracter burocratico que tenia a su cargo las distintas ramas de la administracién publi-
ca.
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de hecho (pero no de jare3?) la esclavitud en la persona del siervo o vasallo.
Hubo que esperar varios siglos para que hiciese su aparicion un nuevo texto
que sometiese el poder real a las leyes; fue en 11 88, bajo el reinado de Alfonso
IX 'y con ocasion de la convocacion de las Cortes Leonesas, que se redacto la
llamada Carta Magna Leonesa. Se trat6 de un texto muy innovador para su
época y garantizaba entre otros la inviolabilidad del domicilio33, la obligacion
para el Rey de convocar las Cortes antes de decidir si entrar en guerra o firmar
la paz34, la sancion para el juez en caso de negaciéon de justicia3, etc. Pero no
es sino hasta 1215 en que aparece la mas conocida e importante de las de-
claraciones medievales relativas a los derechos humanos y a las libertades; se
trata de la Carta Magna de juan sin Tierra.

La idea de este nuevo documento consistia en limitar el arbitrio real3, para ese
entonces ilimitado; es asi como gracias a sus disposiciones "la Carta Magna sirve
de fundamento a tres ideas esenciales que la historia inglesa permitié desarrollar:
el gobierno sometido a la ley (rule of law), la separacién de poderes gracias al
lazo existente entre el impuesto y la representacion en el Parlamento (no hay
imposicién sin representacion) y la garantia de las libertades"37.

Su disposicion mas conocida es el articulo 39, segun el cual "[Njingn hombre
libre33 podra ser detenido o encarcelado o privado de sus derechos o de sus
bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o privado de su rango de cualquier

32 Debe tenerse en cuenta que se trataba de una sociedad profundamente catdlica, y que dicha re-
ligién defendi6é siempre la jdea de que todos los hombres son hijos de Dios y que en virtud de dicha
condicién, nadie puede ser sometido a la esclavitud. Sin embargo, ciertas excepciones se permitieron,
como fue el caso de los arabes y judios, quienes por no formar parte de la sociedad cristiana, podian
en ciertos casos (principalmente por causa de una guerra) ser esclavizados.

33 "Establezco ademas que ni yo ni nadie de mi reino destruiremos o invadiremos casa ajena ni corta-
remos vifiedos o arboles de otros".

34 "Juro también que ni yo ni nadie entraremos por fuerza en casa de otro ni haremos dafio en ella ni
en su heredad".

3 "Decreto también que si algin juez negase justicia al querellante o la postergase maliciosamente
y hasta el tercer dia no aplicara el derecho, aquél presente ante alguna de las nombradas autoridades
testigos por cuya declaracion se manifieste la verdad del hecho; y obliglese a la justicia a pagar dobla-
dos al querellante tanto la cuantia de la demanda como los gastos. Si por casualidad todos los jueces
de aquella tierra negaran justicia al querellante, presente el testimonio de buenos hombres, por medio
de los cuales pruebe (sus derechos); y luego, sin incurrir en pena, tome prenda en lugar de los jueces
y alcaldes tanto por la cuantia de la demanda como por los gastos, para que los justicias le paguen el
doble, y también paguen el doble por el dafio que pudiera sobrevenir a aquel a quien prendara”.

3% Si bien la Carta Magna ha pasado a la historia como un triunfo de los defensores de los derechos
humanos, no debe olvidarse que su real fundamento se encuentra en presién ejercida sobre la persona
del Rey por los barones y otros "notables" del reino, quienes condicionaron su apoyo a una serie de
condiciones y concesiones que se verian plasmadas en aquel documento.

31 "...la Magna Carta est & l'origine de trois idées essentielles dont I'histoire anglaise a permis le dé-
veloppement : le gouvernement par la loi (rule of law), la séparation des pouvoirs grace au lien entre
I'impot et la representation au Parlement (pas de taxation sans representation) et la garantie des liber-
tés", Digithéque MJP, Université de Perpignan http://mjp.univ-perp.fr/constit/uk1215.htm (Consulta:
20 de abril de 2010).

3 Es importante precisar que en el lenguaje de la Carta Magna, la expresion "hombre libre" equivale
a hidalgo o miembro de la baja nobleza en Castilla, no a "commoner”, que era el plebeyo.
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otra forma, ni usaremos de la fuerza contra él ni enviaremos a otros que lo hagan,
sino en virtud de sentencia judicial de sus paresy con arreglo a la ley del reino".
Esta norma resulta fascinante, puesto que establece una verdadera prohibicién
de detener a una persona sin motivo, y a pesar de su similitud con el Habeas
Corpus Visigodo, la Carta Magna denota una evolucion notable en materia de
razonamiento juridico, permitiendo la aparicion de una diferencia substancial
entre ambos textos: la proteccion ya no esta exclusivamente destinada a proteger
a miembros de la nobleza, sino que a todo hombre libre del reino.

Ahora bien, limitar el andlisis de este texto al solo articulo 39 seria un error; ya que
la Carta Magna garantiza también una serie de derechos individuales y colectivos,
tales como la libertad de movimiento3d, la imposibilidad de procesar a alguien sin
medios de prueba que justifiquen tal decisién, etc. Sin embargo, a nuestro juicio,
la disposicion mas importante de este texto es el articulo 61, el cual establece
todo un sistema destinado a reparar el dafio causado por el incumplimiento a
alguna de las normas de la Carta Magna, pero mas importante aun, gracias a esta
norma el rey subordina su poder expresamente a las leyes, pudiendo, al menos
en teoria, ser juzgado y condenado en caso de violar alguna de las normas40.

3 "Art. 41 "Todos los mercaderes podran entrar en Inglaterra y salir de ella sin sufrir dafio y sin temor,
y podran permanecer en el reino y viajar dentro de él, por via terrestre o acuética, para el ejercicio del
comercio, y libres de toda exaccioén ilegal, con arreglo a los usos antiguos y legitimos. Sin embargo,
no se aplicara lo anterior en época de guerra a los mercaderes de un territorio que esté en guerra con
nosotros. Todos los mercaderes de ese territorio hallados en nuestro reino al comenzar la guerra seran
detenidos, sin que sufran dafio en su persona o en sus bienes, hasta que Nos o nuestro Justicia Mayor
hayamos descubierto como se trata a nuestros comerciantes en el territorio que esté en guerra con
nosotros, y si nuestros comerciantes no han sufrido perjuicio, tampoco lo sufriran aquéllos”.

Art. 42 "En lo sucesivo todo hombre podra dejar nuestro reino y volver a él sin sufrir dafio y sin te-
mor, por tierra o por mar, si bien manteniendo su vinculo de fidelidad con Nos, excepto en época
de guerra, por un breve lapso y para el bien coman del Reino. Quedaran exceptuadas de esta norma
las personas que hayan sido encarceladas o puestas fuera de la ley con arreglo a la ley del reino, las
personas de territorios que estén en guerra con Nos y los mercaderes -que seréan tratados del modo

indicado anteriormente”.

40 Art. 61 "POR CUANTO HEMOS OTORGADO TODO LO QUE ANTECEDE por Dios, por la mejor
gobernacion de nuestro Reino y para aliviar la discordia que ha surgido entre Nos y nuestros barones,
y por cuanto deseamos que esto sea disfrutado en su integridad, con vigor para siempre, damos y
otorgamos a los barones la garantia siguiente:

Los barones elegiran a veinticinco entre ellos para que guarden y hagan cumplir con todo el poder
que tengan, la paz y las libertades otorgadas y confirmadas para ellos por la presente Carta.

Si Nos, nuestro justicia Mayor, nuestros agentes o cualquiera de nuestros bailios cometiese algin
delito contra un hombre o violase alguno de los articulos de paz o de la presente garantia, y se co-
municase el delito a cuatro de los citados veinticinco barones, los informados vendran ante Nos -0 en
ausencia nuestra del reino, ante el Justicia Mayor- para denunciarlo y solicitar reparacion inmediata. Si
Nos, o en nuestra ausencia del Reino el Justicia Mayor, no diéramos reparacion dentro de los cuarenta
dias siguientes, contados desde aquél en que el delito haya sido denunciado a Nos o a él, los cuatro
barones daran traslado del caso al resto de los veinticinco, los cuales podran usar de apremio contra
Nos y atacarnos de cualquier modo, con el apoyo de toda la comunidad del Reino, apoderandose de
nuestros castillos, tierras, posesiones o cualquier otro bien, excepto nuestra propia personay las de la
reina y nuestros hijos, hasta que consigan efectivamente la reparacién que hayan decretado. Una vez
obtenida satisfaccion, podran volver a someterse a la normal obediencia a Nos.

Todo hombre que lo desee podra prestar juramento de obedecer las 6rdenes de los veinticinco
barones para la consecucion de estos fines y de unirse a ellos para acometernos en toda la medida de
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¢) Los derechos humanos en la "América Espafola'il

El continente americano fue descubierto en 149242 y como consecuencia de la
profunda fe catdlica profesada por los reyes castellanos, el trato dado a los indios
fue objeto de debate desde los primeros afios de la conquista; fue aquella inquietud
la que dio origen a la nocién de "justos titulos personales"43, vale decir, determinar
cual era el estatus juridico del indigena, cuestién de suma importancia conside-
rando los abusos cada vez mas recurrentes cometidos por los conquistadores.

En este sentido, y contra la idea de dichos conquistadores e incluso del mismo
Coldn, los reyes se inclinaron timidamente por la idea de dar un buen trato y
no esclavizar a los indios, aun cuando no adoptaron realmente ninguna politica
clara al respecto. Debe recordarse que en aquella época dos importantes tesis
se oponian; la primera y mas generalizada, influenciada fuertemente por el
pensamiento aristotélico, sostenia que los indios debian, por su propio bien,
ser esclavizados y considerados como simples cosas, puesto que sufrian de una
imbecilidad natural comparable con la de los negros. La segunda tesis, nacida
en virtud de los profundos valores catélicos de Espafia y compartida por los
circulos intelectuales, postulaba que los indigenas poseian un almay que en
consecuencia no se trataba realmente de cosas, sino que de personas44.

su poder. Damos permiso solemne e irrestricto de prestar dicho juramento a cualquier hombre que asi
lo desee y en ningiin momento prohibiremos a nadie que lo preste; mas aun, obligaremos a cualquiera
de nuestros subditos que no quiera prestarlo a que lo preste por orden nuestra.

Si alguno de los veinticinco barones muere o abandona el pais o se ve impedido por otra razén
de ejercitar sus funciones, los restantes elegiran a otro barén en su lugar, segun su libre arbitrio, y el
elegido prestard el mismo juramento que los demas.

En caso de discrepancia entre los veinticinco barones sobre cualquier asunto que se haya sometido a

su decision, el juicio de la mayoria presente tendra la misma validez que un pronunciamiento unanime
de los veinticinco, tanto si éstos estuviesen todos presentes como si alguno de los convocados estuviera
impedido de comparecer o no hubiera querido hacerlo.

Los veinticinco barones juraran obediencia fiel a los articulos anteriores y haran que sean cumplidos
por los demas en la medida del poder que tengan.

No intentaremos conseguir de nadie, ya por accién nuestra ya por medio de terceros, cosa alguna
por la cual una parte de estas concesiones o libertades pueda quedar revocada o mermada. Si se con-
siguiese semejante cosa, se tendra por nula y sin efecto y no haremos uso de ella en ningdn momento,
ni personalmente ni a través de terceros".

4 Hablaremos indistintamente del Reino de Castilla o de Espafia con el objeto de simplificar la lectura.
El Estado espafiol como lo conocemos hoy (aun cuando se trata de un tema debatido hasta nuestros
dias) no hizo su aparicion sino hasta 1 876 bajo el reinado de Alfonso Xll, en virtud de la llamada Cons-
titucion de la Restauracion, obra de Antonio Canovas del Castillo.

42 Durante el presente estudio utilizaremos la expresion Descubrimiento de América para sefialar el
punto de partida de la exploracion espafiola en el continente americano. Sin embargo, es necesario
precisar que la fecha en que América fue descubierta sigue siendo objeto de debate hoy en dia; unos
se inclinan por la tesis mas conocida considerando que dicho descubrimiento tuvo lugar el 12 de
octubre de 1492 con la llegada de Colon a las Antillas. Otros estiman que habria sido realmente Leif
Eriksson y sus vikingos los primeros europeos en haberse asentado en el Nuevo Mundo hacia el siglo
X, estableciéndose en la zona canadiense de Vinland.

43 Nocién opuesta a la de "justos titulos territoriales”, vale decir, determinar cuales eran los titulos que
justificaban los derechos de la Corona castellana en las tierras del continente americano.

44 Rodriguez, N., "La Bula Sublimis Deus. Fundamento de los derechos humanos de los indios", Juridica,
Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, N° 32, México 2002, p. 484
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La actitud tibia de la Corona se modificarda poco tiempo después con un docu-
mento de vital importancia que vera la luz en Medina del Campo (Valladolid)
el 23 de noviembre de 1504; nos referimos al Testamento y Codicilo de la
Reina Isabel | de Castilla, en virtud del cual solicita evitar cualquier dafio a los
aborigenes e incitar su conversién al catolicismo45, siendo aquel texto un vital
precedente para la posterior promulgacion de las Leyes de Burgos de 1512
y 1513. El segundo antecedente para inclinar la balanza en pos de un mejor
trato para los indios fue una dura homilia titulada Ego vox clamantis in deserto4s,
pronunciada por Antonio de Montesinos en Santo Domingo en 1551, contra los
numerosos abusos cometidos contra los indigenas por parte de los espafioles;
la conmocioén que causé llegd rapidamente a Espafia, donde la Corona decidié
someter el asunto a la Junta de Burgos.

Las Leyes de Burgos dictadas por el Rey Fernando I, en cierta medida hon-
rando los deseos de su reina, muerta en 1504, valdran para ella el titulo de
"promotora de lo que hoy se conoce como derechos humanos"47; se trataba
de un texto compuesto por 35 leyesd8 que dio nacimiento a un cuerpo nor-
mativo muy elaborado, y al mismo tiempo destinado a la proteccion de los
indios. Entre otros derechos, se contemplaba el buen trato que debia darse a
los indigenas, su alimentacion, el trabajo alternado en las minas, la prohibi-
cion de hacer trabajar a la mujer embarazada y a los nifios y nifias menores
de 14 afios49.

Lamentablemente, y a pesar de las leyes en vigor, las malas costumbres exis-
tentes en cuanto al trato que se daba a los nativos, no cesaron del todo; en
respuesta a ello, surgié una verdadera Carta Magna de la libertad de los indios50,

45 "Ytem. Por quanto al tiempo que nos fueron concedidas por la Santa Sede Apostdlica las islas e tierra
firme del mar Océano, descubiertas e por descubrir, nuestra principal intencion fue, al tiempo que lo
suplicamos al Papa Alejandro sexto de buena memoria, que nos fizo la dicha concession, de procurar
inducir e traher los pueblos dellas e les convertir a nuestra Santa Fe catdlica, e enviar a las dichas islas
e tierra firme del mar Océano prelados e religiosos e clérigos e otras personas doctas e temerosas de
Dios, para instruir los vezinos e moradores dellas en la Fe catdlica, e les ensennar e doctrinar buenas
costumbres e poner en ello la diligencia debida, segin como mas largamente en las Letras de la dicha
concession se contiene, por ende suplico al Rey, mi Sennor, mui afectuosamente, e encargo e mando
a la dicha Princesa mi hija e al dicho Principe su marido, que ansi lo hagan e cumplan, e que este sea
su principal fin, e que en ello pongan mucha diligencia, e non consientan e den lugar que los indios,
vezinos e moradores en las dichas Indias e tierra firme, ganadas e por ganar, reciban agravio alguno
en sus personas e bienes; mas mando que sea bien e justamente tratados. E si algln agravio han res-
cebido, lo remedien e provean, por manera que no se exceda en cosa alguna de lo que por las Letras
Apostélicas de la dicha concession nos es inyungido e mandado”.

46 Soy la voz que clama en el desierto.

47 De acuerdo a lo expuesto por Monsefior Antonio Cafiizares Llovera, Agencia Informativa Catdlica
Argentina (AICA online), 12 de agosto de 2005.

http://aica.org/index. php?module=displaystory&story_id=7630&edjtionjd=475&format=htmli&fech
=2005-08-12 (Consulta: 20 de abril de 2010).

48 En 1512 fueron dictadas las primeras 35 leyes, y posteriormente, en 151 3, fueron agregadas otras
4 leyes complementarias.

49 Andrades Rivas, E., op. cit., N° 21, p. 203.

5 Rodriguez, N., op. cit., N° 44, p. 490.
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la Bula Pontificia Sublimis Deus de 9 de julio de 1537, en virtud de la cual el
Papa Pablo Il reconocia la perfecta racionalidad del indio, que eran verdade-
ros seres humanos capaces de recibir la fe y que no podian ser privados por
ningun motivo de su libertad ni de sus propiedades, aun cuando no estuviesen
sometidos a la fe de Cristo. Bajo la influencia de este texto, los reyes decretaron
rapidamente al indio como una persona y un vasallo de la Corona, lo que tuvo
como consecuencia que a pesar de los abusos, la esclavitud no prosperé jamas
en Hispanoamérica5l.

Empero, la situacion de los indios en América se mantenia critica, tanto asi
que el emperador Carlos V52 vislumbré incluso la posibilidad de ordenar la
retirada de sus nacionales del Nuevo Mundo. No obstante su decepcion, y
por consejo de Francisco de Vitoria, el emperador estimé imprudente dejar a
los indios a su suerte, decidiendo permanecer en América y dictar, en 1542,
las Leyes Nuevash3 con el fin de establecer mejoras en cuanto a su proteccion.
Poco tiempo después sera su hijo Felipe Il quien, siguiendo los pasos de su
padre, ordenara en 1573 la modificacion de la expresion Conquista por la de
Pacificacion y poblacion5d4, con la finalidad de mostrar claramente el espiritu que
debia inspirar a todo aquel que quisiera participar en ella.

Podemos constatar facilmente que la situacion ocupada por el hombre en el
Nuevo Mundo era un tema de actualidad en las discusiones juridicas de la
época y que nuevamente (asi como ocurrié en la época clasica) fue gracias
a la influencia de la Iglesia Catélica que fueron dictados muchos textos des-
tinados a proteger y mejorar progresivamente la condicién de vida de los
indigenas, ello a pesar de los numerosos abusos que de facto tendrian lugar
y que persistirian durante toda la época llamada indiana. Parece oportuno,
a estas alturas del estudio, hacer notar que aun cuando la mayor parte de
los paises de la Europa Occidental adherian a la fe catdlica, s6lo los sobe-
ranos espafioles decidieron someter el debate a sus juristas; un verdadero
avance en relacion a otras potencias coloniales como Portugal y mas tarde
Inglaterra, Francia, Holanda o Bélgica, donde la cuestién de los derechos
de las poblaciones nativas en los territorios ocupados por ellas fue zanjada
directamente por sus soberanos decidiendo esclavizarlos o simplemente
exterminarlosbb.

5 Campos Harriet, F., Historia Constitucional de Chile, Editorial Juridica de Chile, 7aedicién, Chile, 1997,
p. 61.

52 Carlos | de Espafia.

53 El adjetivo nuevas debe entenderse en relacion a las antiguas Leyes de Burgos.

54 Capitulo XXIX de las Ordenanzas de 1573: "Los descubrimientos no se den con titulo y nombre de
conquistas, pues habiéndose de hacer con tanta paz y caridad como deseamos, no queremos que el
nombre dé ocassion ni color para que se pueda fazerfuenja ni agravio a los indios".

5% Andrades Rivas, E., op. cit.,, N° 21, p. 202.
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2. Segunda etapa: Los derechos humanos entre 1776 y 1948

Esta segunda etapa en la evolucion de los derechos humanos no es tan extensa
cronolégicamente como la primera, sin embargo, el desarrollo vertiginoso de
ideas liberales, asi como de la ciencia juridica, que tendra lugar en este periodo,
haran de él el mas importante en lo que concierne los derechos humanos. La
razon es simple, tal y como lo hemos sefialado, la nocién de derechos humanos
ya no es aquel concepto restringido y destinado exclusivamente a favorecer a
ciertos grupos privilegiados de la sociedad; se trata ahora de un término que se
quiere general y universal, y que aspira (fundado en el pensamiento de autores
pertenecientes a la escuela del Derecho Natural)56 a que toda persona pueda
beneficiarse de él, puesto que estos derechos son inherentes a la naturaleza
humana.

a) Siglos XVIII y XIX: La constitucionalizacion de los derechos humanos

Luego de una larga evolucién de mas de treinta siglos, los primeros derechos
humanos modernos reconocidos y protegidos de una manera mas 0 menos
cercana a como lo hacemos hoy en dia, comienzan a ver la luz gracias a tex-
tos de inspiracion liberal57 creados por jovenes republicas en desacuerdo con
las desigualdades y abusos cometidos por los soberanos de las monarquias
europeas.

i) La Declaracion de Independencia de los Estados Unidos del 4 de julio de
1776

En el siglo XVIII, de la mano con la evolucion del pensamiento juridico, los
juristas ya no se sentian en condiciones de tolerar los abusos cometidos por las
monarquias tiranicas y despoticas. El ejemplo mas evidente de esta evolucion
fue la guerra de independencia de los Estados Unidos, donde las trece colonias,
fundandose esencialmente en los reiterados abusos cometidos por la Corona
Britanica, decidieron independizarse de la metrépolis en 1 775 y proclamaron
el 4 de julio de 1 776 su famosa Declaracion de Independencia58, primer texto

5 Grocio, Hobbes, Locke, Rousseau.

57 Estos textos dieron lugar a los llamados “derechos humanos de primera generacion”; derechos
civiles y politicos inherentes a todo ser humano frente a la autoridad del Estado y que imponen a este
altimo el deber de respetarlos, generalmente a través de obligaciones de no hacer. En otros términos,
el Estado no debe impedir, salvo en los casos previstos por la Constitucion, el ejercicio y goce de dichos
derechos. Sobre este punto, véase Turpin, D., op. cit., N° 5, p. 7, Aguilar, M., "Las tres generaciones
de los Derechos Humanos", en CODHEM, Organo Informativo de la Comisiéon de Derechos Humanos del
Estado de México, N° 30, 1998, p. 93.

5 Este texto tuvo como antecedente directo la Declaracién de Derechos del Estado de Virginia, de 12 de
junio de 1 776, la cual comprendia principios como el de igualdad, separacion de poderes, libertad de prensa,
soberania nacional, etc. Se trata del primer ejemplo moderno en reconocer dichos derechos por escrito, sin
embargo su influencia internacional fue escasa en comparacioén con la Declaracién de Independencia de los
Estados Unidos (1 776) o la posterior Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1 789).
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moderno en contemplar los derechos humanos méas importantes: La vida, la
libertad59, la busqueda de la felicidad, etc.

En todo caso, debe recalcarse que este documento no tendria nada de ex-
traordinario si no fuese, por una parte, por el Bill of Rights60 de 1 791, que vino
a complementar la Constitucion de los Estados Unidos de 1 787, y por otra
parte, por tratarse del antecedente principal de la mas importante y célebre
declaracion de derechos humanos de todos los tiempos, la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1 789.

ii) La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789

A pesar de la importancia de este texto, que merece siempre un examen en
profundidad, nos detendremos en él exclusivamente para realizar un andlisis
somero de los motivos que propiciaron su creacion, asi como de su contenido
y de cudl ha sido su influencia tanto en la evolucion del pensamiento juridico
como en los textos posteriores relativos al tema.

Hacia fines del siglo XVIII, la independencia de las colonias britanicas en Amé-
rica del Norte y las ideas propias del llamado Siglo de las Luces, comenzaban
a preocupar al resto de las monarquias europeas, y no sin razén; esta revo-
lucidn politico-cultural iba a instalarse en la escena mundial para modificarla
definitivamente.

Los abusos, el arbitrio del soberanoy la desigualdad reinantes en aquella época
en Francia se suelen sefialar como los causantes de los actos que llevaron a la
Revoluciéntl y a la consiguiente Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano. La falta de resultados luego de la reunién de los estados ge-
nerales convocados por el rey Luis XVl en mayo de 1 789, provoco la reacciéon

5 "We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are endowed
by their Creator with certain unalienable rights, that among these are life, liberty and the pursuit of
happiness".

60 Setrata de un texto que contiene una serie de enmiendas a la Constituciéon norteamericana, destinadas
a proteger su espiritu de libertad, garantizando derechos inalienables y definiendo ciertos principios
"fundadores" del modelo norteamericano. De este modo, se encuentran particularmente protegidas
las libertades de expresion y de prensa (la enmienda), la libertad de poseer armas de fuego (2i en-
mienda), la proteccién contra las requisiciones y allanamientos abusivos (4: enmienda), la garantia de
un proceso justo (52 enmienda), la proteccion de los derechos del acusado (62 enmienda), el principio
del veredicto entregado por el jurado (6a y 7a enmienda), y la proteccién contra las penas crueles o
desmedidas (82 enmienda). La 9a enmienda, por su parte, pretende recordar que las libertades de los
ciudadanos norteamericanos son vastas y que no se limitan exclusivamente a aquellas enunciadas por
la Constitucién y sus enmiendas.

61  Segln muchos autores, se trataria de una afirmacion mas romantica que real, pues ven en ella
mas bien excusas destinadas a sublevar al pueblo, siendo las verdaderas causas mucho mas complejas.
Véase De Tocqueville, A., L'Ancien Régime et la Revolution, éditions Gallimard, Francia, 2007, en especial
el libro Il'y especificamente los capitulos | «Pourquoi les droit féodaux étaient devenus plus odieux au
peuple en France que partout ailleurs», pp. 85y ss., y Xl «De I'espéce de liberté qui se rencontrait sous
I'ancien régime et de son influence sur la Révolution», pp. 191 y ss.
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del tercer estado proclamandose Asamblea Nacional, ante lo cual el soberano
debe ceder aceptando que la nobleza y el clero puedan deliberar en conjunto
con ella. Es asi como el 9 de julio del mismo afio, los estados generales en su
conjunto se autoproclaman Asamblea Constituyente, la cual estaria encargada
de crear una nueva Constitucidn para la nacion francesa, disponiendo consi-
guientemente de poderes superiores a los del mismo rey, y ello, "por cuanto
aquélla [deberia] establecer cudles [serian] los derechos y deberes reciprocos
[tanto] del rey [como] de la nacion"62

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano fue promulgada
el 26 de agosto de 1 789; la libertad y la igualdad fueron las mayores victorias
del texto. La idea de luchar contra el arbitrio real y que al mismo tiempo, el
ejercicio de la libertad no afecte los derechos de otro63, le permitieron alcanzar
un nivel de coherencia sin precedentes; en virtud de estos principios y basada en
la idea de "[que] ningun ser humano [pueda] poseer un derecho divino a dirigir
Francia", el articulo 3 hizo residir la soberania en la nacioén, al mismo tiempo que
el articulo 6 disponia que "la ley es la expresion de la voluntad general”. Fueron
estas nociones, junto a otras ideas destacables en materia de procedimiento,
derecho administrativo y derecho civil, las que hicieron de la Declaracién de
1789 un modelo a seguir por los textos constitucionales posteriores.

Su influencia se extendidé mucho mas alla de las fronteras francesas y asimismo,
mucho mas alld de las aspiraciones de sus propios autores. Con el Primer Im-
periot4 "[lJa ocupacion francesa, la circulacion de obras filoséficas y las transac-
ciones comerciales internacionales detonaron el fenémeno revolucionario en el
continente"65; pero esta inspiracion se extendié incluso mas all4 del Atlantico,
influenciando el movimiento independentista de los reinos americanos depen-
dientes de la Corona espafiola, los que una vez independientes, incluyeron los
derechos individuales consagrados en la Declaracion de 1 789 en sus propios tex-
tos constitucionales. Por lo demas, "las naciones hispanoamericanas fueron adop-
tando el sistema juridico basado en el Derecho Romano por via de su recepcion
en la codificacion napoleodnica, que vino a desplazar paulatinamente al llamado
Derecho Indiano, que ya habia plasmado las instituciones basicas del Derecho
de Castilla en cuanto a la organizacion de la familia y de la propiedad"66.

62 ...car elle [devrait] établir quels [seraient] les droits et les devoirs reciproques [tant6t] du roi [tantot]
de la nation". Nicollier, P., La Declaration des Droits de 'Homme et du Citoyen du 26 aolt 1789, Fribourg,
1995, p. 8, http://www.liberte.ch (consulta: 19 de abril de 2010).

63 Vidal, F., "Del ius romano a los derechos humanos de la Convencién Americana”, p. 13 ; disponible
en el sitio de Internet de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cdrdoba
http://www.acaderc.org.ar/doctrjna/artjculos/artdeliusromano/?searchterm=derechos%20humanos
(Consulta: 20 de abril de 2010).

64 Régimen instaurado por Napole6n Bonaparte en reemplazo del Consulado y que se extendié desde
1804 a 1814.

65 Nicollier, P., op. cit.,, N° 62, p. 21.

66 Vidal, F., op. cit.,, N° 63, p. 14.
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Durante el siglo XIX la situacion de los derechos humanos no evolucioné ma-
yormente, se trata méas bien de una época en que los derechos y principios
logrados por las jévenes republicas se extendieron por todos los rincones del
mundo y se integraron en los distintos sistemas juridicos y textos constitucio-
nales, inspirados especialmente en la codificacion napolednica. Ahora bien, a
pesar de que los derechos humanos permanecieron casi inmaoviles durante este
periodo en Europa, la situacion en Hispanoamérica fue bastante distinta, no sélo
debido a la incorporacién de dichos principios en las legislaciones internas, sino
que también debido a la aparicion de un movimiento abolicionista destinado
a proscribir la esclavitudb6?.

Sin embargo, las desigualdades y los abusos no tardarian en reaparecer -quizas
seria méas honesto decir que jamas desaparecieron del todo-; pero esta vez ya
no provenian de antiguas monarquias despoticas, sino que de sus sucesores
republicanos, dando nacimiento a las doctrinas sociales, el intervencionismo
moderado e incluso el colectivismo marxistasg.

a) Siglo XX: Desprecio por los derechos humanos y posterior supranacio-
nalizacion

Es a todas luces evidente que dentro de la llamada época contemporanea la
primera mitad del siglo XX fue la més dura para los derechos humanos; dos
guerras mundiales y la aparicion de corrientes antiindividualistas que mostra-
ban un total desprecio por la persona, pusieron en jaque aquello que demord
tantos siglos en consolidarse.

Luego de la Gran Guerra, la humanidad se encontraba consternada, aparecia
como una necesidad imprescindible la creacion de un organismo internacio-
nal destinado a velar porque atrocidades como las que tuvieron lugar entre
1914 y 1919 no se volviesen a reproducir. Fue entonces creada la Sociedad
de las Naciones, destinada a conservar la paz en el mundo (principalmente
en Europa), a resolver los conflictos en forma pacifica, y también a mejorar la
calidad de vida de las personas; siguiendo este impulso, muchos textos fueron
acordados y gracias a ellos fueron reconocidos, por ejemplo, los derechos
de las minorias étnicas, linguisticas y religiosas; fue creada la OIT, y los de-
rechos individuales de todo ser humano pasaron a tener un reconocimiento
universal69.

67 Las leyes destinadas a abolir la esclavitud fueron dictadas: en Haiti en 1803, en México en 1810,
en Chile en 1823, en Colombia 'y en Panaméa en 1851, en Ecuador en 1852, en Argentina en 1853, en
Venezuelay en Pert en 1854, en Cuba en 1880y en Brasil en 1888.

68 Lions, M., op. cit., N° 7, p. 484.

69 Vidal, F., op. cit.,, N° 63, p. 14.
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i) La corriente antiindividualista
a) El marxismo

A pesar de los muchos y vanos esfuerzos que el mundo hacia en aquella época
para evitar que los derechos de las personas continuasen siendo vapuleados,
un nuevo peligro amenazaba a Europa; en 1917 habia triunfado en Rusia la
Revolucién Bolchevique, imponiendo sobre la denominada URSS/() la doctrina
marxista, conduciendo inevitablemente a la negacién de cualquier derecho
individual, la opresion de la libertad, un desprecio absoluto por el derecho de
propiedad, la sistematica persecucion de la Iglesiall y la contradictoria aparicion
de una verdadera nueva clase social privilegiada: "Los Jerarcas Comunistas",
que se encontraban muy por encima del resto del pueblo, insensibles con
respecto a la suerte de este Ultimo72. Se trata de la primera de una serie de
corrientes antiindividualistas que se propagarian como un cancer por el mundo
y que sumirian nuevamente a Europa en un largo conflicto, pero esta vez a
una escala nunca vista.

|3) El fascismo italiano

Cinco afios mas tarde, en 192273 y como reaccion al comunismo hace su
aparicion en ltalia el fascismo. Se trata de una corriente que critica el raciona-
lismo reinante en los siglos XVIII y XIX, y en cierta medida postula una idea de
vuelta al pasado, a una época en que "fuerzas oscuras y naturales [actuaban]
directamente sobre la afectividad del ser humano: la sangre, la raza, la familia,
y especialmente las tradiciones del pasado"74 75 La rapida propagacion de las
ideas marxistas, unida al temor de la sociedad italiana de sufrir ella también
la concomitante nivelacién hacia abajo, provocaron el ascenso al poder de un
sistema que desprecio los derechos humanos més elementales; el ser humano
ya no era considerado méas que un simple medio al servicio de un fin superior,
el Estado (traduccion juridica de la Nacion), el cual trasciende la persona y en
el que cada individuo debe encontrarse presto a sacrificarse por él76.

70 Y también sobre los demas paises sometidos a su esfera de influencia.

1 No solo la Iglesia Catélica fue perseguida, sino gue toda organizacién que celebrara oficios destinados
al culto divino.

72 Gomez, R., "¢Qué queda del Marxismo?" Revista Palabra, octubre de 1983, disponible en Internet
http://www.mercaba.org/Filosofia/Marx/marx_06.htm (Consulta: 17 de abril de 2010).

73 El fascismo aparece realmente en Italia en 191 9 con la creacion de los fasci italiani di combattimento
(fascios italianos de combate) por parte de Benito Mussolini, pero es recién en 1922 cuando éste co-
mienza a gobernar como Primer Ministro.

74 Lions, M., op. cit.,, N° 7, p. 485.

75 Un claro ejemplo de esta vuelta atras fascista fue el llamado saludo fascista adoptado por Mussolini
inspirado en el antiguo saludo romano, y que seria posteriormente incorporado por Adolf Hitler en
Alemania y por Francisco Franco en Espafia.

76 Lions, M., op. cit.,, N* 7, p. 487.
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La democracia y el sistema liberal eran considerados como mecanismos extre-
madamente débiles, y por ende incapaces de bloquear la difusién y proliferacion
del comunismo. De acuerdo a sus postulados, solo una dictadura potente,
dotada de un partido Unico, seria capaz de llevar al pais hacia la gloria que
merecia. Pero para lograrlo, las libertades provenientes del siglo XVIII, tales
como la libertad de prensa, la libertad de reunién o la libertad de movimiento
fueron restringidas y en su momento suprimidas; el derecho de propiedad
también se vio afectado, las expropiaciones (sin su correlativa indemnizacion,
claro estd) contra los judios y sus supuestos protectores, y contra los burgueses
capitalistas, fueron cada vez mas numerosas; peor adn, los arrestos y deten-
ciones arbitrarias, asi como el exterminio sistemético de todos los opositores
al régimen, fueron tolerados por los dirigentes y por el pueblo imbuidos por
un sentimiento nacionalista fanético.

y) El nacionalsocialismo alemén

Aunque se les suele comparar o incluso asimilar, a diferencia del fascismo
italiano, el nacionalsocialismo aleman no aparece como respuesta o reaccion
a otras corrientes, ni en particular contra el marxismo; se trata del resultado
de un pensamiento que venia desarrollandose desde hacia ya varios afos, a
través de la puesta en practica, de forma mas o menos estricta, de los razona-
mientos abstractos de grandes autores alemanes como Nietzsche, Spenglery
Heidegger.

Claramente se trata de una corriente filos6fica mucho més elaborada intelec-
tualmente que el movimiento italiano, aun cuando analizados desde un punto
de vista meramente t4ctico, ambos actuaron casi de la misma manera. Desde el
punto de vista tedrico, lo primero a sefialar es que para este sistema, el Estado
trasciende el ser humano, sin embargo, el primero no es, a su vez, sino un
medio al servicio de la mas alta finalidad: el Volk77, entidad superior siempre
en busca de la primacia racial y cultural’8 Por otra parte, y quizas fundada en
el pangermanismo del siglo XIX, esta corriente no aspiraba a verse restringida
exclusivamente a las fronteras alemanas, se trataba de una verdadera vision de
mundo, destinada a mejorar la situacion mundial, en crisis en aquella época,
como consecuencia de las malas gestiones capitalistas y del comunismo.

Ahora bien, mirado a través de un prisma puramente tactico, hacia 1933 la
Republica fue rapidamente reemplazada por una dictadura de partido Unico; la
mayor parte de las libertades fueron restringidas; las propiedades de los judios
y de los burgueses fueron expropiadas sin indemnizacion; los arrestos, deten-

71 El término Volk significa literalmente "Pueblo", sin embargo, durante los afios de gobierno nacio-
nalsocialista, su significacion fue excesivamente extendida y manipulada con fines propagandisticos y
fanéticos.

78 Lions, M., op. cit.,, N° 7, pp. 487—489.
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ciones y deportaciones de homosexuales, opositores al régimen y miembros de
razas inferiores alcanzaron niveles descomunales, dando lugar a una verdadera
carniceria durante la Segunda Guerra Mundial.

ii) El mundo reacciona : "jNunca mas!"

Como hemos visto, la primera mitad del siglo pasado se vio dominada por
una serie de ideologias que negaban el caracter de fin en si mismo del ser hu-
mano; las tres corrientes analizadas mostraron a lo largo del tiempo un total
menosprecio por la humanidad y a fortiori por los derechos emanados de la
personalidad.

Dado el fracaso de la Sociedad de las Naciones, una vez finalizada la Segunda
Guerra Mundial, surgi6 la necesidad crear un organismo que fuese capaz de
velar por que los derechos humanos fuesen respetados y que al mismo tiempo,
pudiese someter, al menos tedricamente, los Estados a su potestad. Fue asicomo
el 24 de octubre de 1945 se ratificd la Carta de Naciones Unidas, donde los
estados signatarios se obligaron a promover "el respeto a los derechos humanos
y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de
raza, sexo, idioma o religién"7, dando lugar al periodo que podriamos llamar
de la Supranacionalizacion de los derechos humanos, ya que "su proteccion ya no
seria exclusivamente de la jurisdiccion interna de los Estados, sino que ahora de
la comunidad internacional; [los paises] al tomar mayor conciencia de que las
violaciones a los derechos fundamentales trascendian las fronteras nacionales,
[consideraron que] se requeria de una colaboracion interestatal para afrontar
eficazmente su proteccion”so.

Desde la creacién misma de la ONU, y siempre con el recuerdo de las atrocida-
des cometidas durante la Segunda Guerra Mundial, los estados se preocuparon
de desarrollar instrumentos destinados a promover el respeto y la protecciéon
de los derechos del hombre a una escala mucho mayor.

El primer antecedente lo constituye la novena conferencia interamericana de
Bogota, de 30 de abril de 1948, donde dos dias més tarde fue aprobada la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, en el seno de la
OEA, reafirmando la existencia de derechos esenciales de toda persona, sin
distincion de raza, nacionalidad, religion y sexo. Mas tarde, el 10 de diciembre
de 1948 fue aprobada la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre,
texto fundamental que hoy en dia constituye uno de los mas importantes pilares
de la forma contemporanea de concebir al ser humano.

79 Carta de Naciones Unidas, art. 1 N° 3 (Capitulo I: Propdsitos y Principios).

80 Tapia, S., "Breves consideraciones acerca de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, su
contenido y trascendencia internacional”, en CODHEM, Organo Informativo de la Comisién de Derechos
Humanos del Estado de México, N° 22, 1996, p. 267.
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3. Tercera etapa: Los derechos humanos a partir de la Declaracion
de los Derechos del Hombre de 1948

Esta etapa es sin duda la mas importante del largo recorrido de los derechos
humanos; es el momento en que llegan a término todas las discusiones politicas
y filosoficas relativas a los derechos de las personas. La humanidad, consciente
de la importancia que debe darse a todo ser humano, y con el fin de que este
altimo pueda desarrollar al maximo sus capacidades, considera indispensable
que los derechos y las libertades inherentes a la condicion humana sean reco-
nocidos y respetados. Persiguiendo dicha finalidad, varias fueron las declara-
ciones que se adoptaron, sin embargo y a pesar de las buenas intenciones, las
violaciones contra los derechos humanos ha continuado hasta hoy, revistiendo
incluso la forma de torturas o de exterminaciones masivassl.

a) Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 10 de diciembre
de 1948

En el seno de Naciones Unidas fue adoptada por la Asamblea General el 10 de
diciembre de 1948, la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre, por
48 votos a favory ninguno en contra82. Su importancia reside principalmente en
dos puntos; en primer lugar, se trata del primer texto internacional relativo a los
derechos humanos en adoptar la naturaleza de convenciéng3, obligando entonces
(al menos tedricamente) a los Estados a respetarla.

Por otra parte, se trata de un texto que no sélo contempla la proteccion de
los derechos humanos llamados "tradicionales”, sino que incorpora simulta-
neamente una serie de denominados derechos "sociales"8, como el derecho
a la seguridad social; la satisfaccién de los derechos econémicos, sociales y
culturales indispensables para la dignidad y para el libre desarrollo de la per-
sonalidad; el derecho al trabajo; el derecho a formar sindicatos; el derecho a
gozar de feriados y vacaciones pagadosy periédicos; etc. Estos derechos sociales

81 Sin perjuicio de que dichas formas de vulneracién de los derechos humanos siguen, incluso hoy,
teniendo lugar en diversas partes del mundo.

82 Debe en todo caso precisarse que se contabilizaron 8 abstenciones (URSS, Unién Sudafricana,
Ucrania, Polonia, Checoslovaquia, Yugoslavia, Arabia Saudita y Bielorrusia), que se explican facilmente
por la delicada situacion relativa a los derechos humanos que se vivia en dichos paises (Violacion siste-
matica de las libertades en los paises del bloque comunista, Apartheid y su implicaciéon en la cuestion
de la independencia de Namibia en el caso de la Unién Sudafricana, y el islamismo extremo en Arabia
Saudita).

83 Aun cuando la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre fue adoptada con algu-
nos meses de anterioridad, ella no tuvo el caracter de convencion, sino solamente de declaracion de
principios.

84 Estos derechos sociales constituyen los que se conoce bajo el nombre de "derechos humanos de
segunda generacion"; imponen al Estado una obligacion de hacer, exigiendo de su parte prestaciones
positivas destinadas a satisfacer los derechos de la poblacién, por supuesto, en la medida de lo posible.
Véase Turpin, D., op. cit.,, N° 5, p. 7; Aguilar, M., op. cit., N° 57, p. 93.
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son realmente el resultado de una lucha constante entre obreros y patrones
durante el siglo XIX (y comienzos del siglo XX) destinada a mejorar la precaria
situacion de los primeros y que tuvo como consecuencia la consagracion de
diversos principios dentro de los distintos regimenes juridicos nacionales; sin
embargo cabe precisar que el texto analizado fue el primero en establecer un
reconocimiento internacional de dichos derechos, y, aun mas importante, con
los Estados como garantes de su respeto.

Mas alla de todas las alabanzas que puedan formularsele a esta Declaracion,
ella ha sido también el blanco de numerosas criticas. En este sentido, Alfred
Verdross remarca, acertadamente a nuestro entender, que uno de los puntos
débiles de la Declaracion es el hecho de no conferir una accion directa o un
derecho de peticién hacia los 6érganos de la ONU con el fin de asegurar la
realizacion efectiva de los derechos, "lo cual demuestra que, a pesar de la
Declaracion, los individuos siguen siendo meros sujetos de derecho interno y
no de derecho internacional"8s.

Por otra parte, se critica que como la Asamblea General de la ONU no tiene
competencia legislativa, la Declaracion no seria mas que un conjunto de
principios solo obligatorios moralmente; segun las palabras del Dr. Lino Ro-
driguez Arias, habria sido prudente la creacion de un drgano permanente,
con la fuerza y autoridad suficientes como para forzar a los paises a respetar
los derechos emanados de la Declaraciongé. Sin embargo, consideramos, al
seguir la tesis del reconocido intemacionalista uruguayo Héctor Gros Espiell,
que resulta posible afirmar que la Declaracion tiene valor juridico y como
tal, fuerza obligatoria, ya que constituiria un desarrollo o una interpretacion
de la Carta de Naciones Unidas, y revistiendo uno de dichos caracteres,
debe considerarsele obligatoria para los miembros de la ONU en virtud de
los articulos 55 y 56 de la Carta, los que recomiendan actuar separada o
conjuntamente en vista de lograr un respeto universal efectivo de los dere-
chos del hombre y de las libertades fundamentales. Otro argumento que
apoya nuestra postura es la Proclamacion de Teherdn de 1968, adoptada
unanimemente y la cual, en su articulo 2, dispone que la Declaracion de
1948 constituye una obligacion para todos los miembros de la comunidad
internacional; en otras palabras, ya no se trata de meras lineas directrices a
seguir, sino que verdaderas reglas de Derecho destinadas a ser cumplidas y
respetadas por los Estados87.

85 Verdross, A., Derecho Internacional Publico, 6a edicion, Biblioteca juridica Aguilar, Espafia, 1978, p.
542.

86 Rodriguez, L, Ciencia y Filosofia del Derecho, citado por Tapia, S., op. cit., N° 80 p. 274.

87 Tapia, S., op. cit., N° 80, p. 275.
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b) Otras convenciones relativas a los derechos humanos

Durante los afios que siguieron a la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, las naciones, ahora agrupadas en un marco regional, decidieron elaborar
sus propias declaraciones, poniendo acento en las particularidades y necesi-
dades propias de cada region, creando al mismo tiempo 6rganos destinados
a la investigacion y a sancionar las conductas consideradas como contrarias al
libre ejercicio de los derechos por ellas reconocidos. Nos referiremos aqui a dos
de las convenciones mas conocidas en esta materia: La Convencidn Europea
de Derechos Humanos de 1950 y la Convencidn Americana Sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica de 1 969.

i) Convenciéon Europea de Derechos Humanos de 1950

El texto fue adoptado por el Consejo de Europa en 1950, teniendo como ob-
jetivo, de acuerdo al predmbulo, la proteccién de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales.

En cuanto a su contenido, no hay realmente una innovacion mayor en cuanto a
los derechos y libertades protegidos, ya que son practicamente los mismos que
aquellos ya protegidos por una serie de otras declaraciones. Debemos admitir, sin
embargo, que este texto tiene la particularidad de actualizarse y por ende mejorarse
constantemente a través de protocolos adicionales, entre los cuales encontramos
los de: 1952 (derecho de propiedad, elecciones y educacién), 1963 (detenciones
civiles, desplazamientos y expulsion), 1983 (prohibicién de aplicar la pena de
muerte en tiempos de paz), 1984 (expulsién de extranjeros, apelaciones en materia
criminal, doble incriminacion, igualdad entre marido y mujer), 2000 (prohibicién
general de la discriminacion), 2002 (abolicion total de la pena de muerte).

Pero lo verdaderamente novedoso de este texto se encuentra en su Titulo Il, con la
constitucion de la Corte Europea de Derechos Humanos, la cual funciona deforma
permanente y que segun el articulo 19 tiene como finalidad asegurar el respeto de

los compromisos acordados por las Altas Partes contratantes de la presente Con-
vencién y de sus Protocolos. Ante la Corte puede acudir cualquier pais signatario

(art. 33), pero también cualquier persona natural, ONG, o agrupacién de parti-
culares que se considere victima de una violacidon contra alguno de los derechos
reconocidos por el texto (art. 34); sin embargo, y de acuerdo al articulo 35, para
que la accién pueda admitirse, es necesario, siguiendo los principios de derecho
internacional general, haber agotado todas las instancias de derecho interno.

ii) La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos de 1969

La idea sobre la creacion de esta Convencion es bastante similar a su homo-
nima europea, pero se diferencian en que la Convenciéon Americana "es un
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genuino Tratado Internacional de Derechos Humanos, por cuanto establece
obligaciones para los Estados, pero a favor de individuos que estan sometidos
a su jurisdiccion, [no estableciendo] obligaciones entre los Estados; ya que su
finalidad especifica viene a ser la proteccion de la persona humana y de sus
derechos fundamentales"88. En este sentido, es el articulo 1.1 del texto el que
dispone que "[lJos Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respe-
tar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, na-
cimiento o cualquier otra condicién social”.

A pesar de dicha diferencia, y tal como lo hemos sefialado, las dos convenciones
tienen mucho en comun; los derechos que garantizan son practicamente los
mismos y los érganos destinados a velar por su proteccion también lo son, pues
ambas disponen de una Comisiong8d y de una Corte, cada una con funciones
y atribuciones similares. No obstante ello, las repercusiones de las decisiones
emanadas de cada una difieren bastante entre ambos marcos regionales y ello
como consecuencia de diversos factores.

En cuanto al sistema europeo, "[e]l Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
estado en la vanguardia de la comunidad internacional a la hora de establecer,
con éxito, una maquinaria institucional que responsabiliza a los Estados de las
violaciones de derechos humanos. Es destacable su eficacia, pues sus decisiones
son respetadas y ejecutadas de forma practicamente uniforme por todos los
Estados miembros, que reforman regularmente su legislacién nacional para
cumplir con las sentencias del Tribunal”90.

Como puede apreciarse, se trata de una situacidbn que se encuentra lejos
de producirse en el continente americano, no como consecuencia de una
eventual inactividad de la Comisién o de la Corte Interamericana, sino que
es simplemente el resultado de la mala calidad de la reglas destinadas al
control del cumplimiento de las sentencias. Si en el viejo continente el Con-
sejo de Europa deleg0 la tarea de hacer cumplir las decisiones de la Corte al

88 Vidal, F., op. cit.,, N° 64, p. 22

89 La Comision Europea de Derechos Humanos, emanacion del Consejo de Europa, fue suprimida
en 1998 (al entrar en vigor el segundo protocolo de la Convenciéon Europea de 1994), con miras a
acelerar el procedimiento. Véase Dondero, F., "Sistema Europeo e Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos: Similitudes y Diferencias”, disponible en el sitio web de la Facultad de Derecho
de la Universidad San Martin de Porres, Per(.
http://www.derecho.usmp.edu.pe/instituto/revista/articulos/Ensayo_de_Derechos_Humanos.pdf
(consulta: 20 de abril de 201 0)

90 Kay, R., "The European Human Rights System as a System of Law", Columbia Journal of European
Law, 55, 64-67, N° 51 (invierno 2000), citado por Mann, L., "El Tribunal Europeo y la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos : Diferencia de Metodologia y sus Implicaciones", p. 48, en Waisman,
V., Cuerpos Nuestros. Redefiniendo la Justicia, CLADEM, Per(, 2004.
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Comité de Ministros, en el seno de la organizacion americana la situacion
no resulta clara. En primer lugar, la verificacion de la correcta ejecucion de
sus decisiones corresponde a la misma Corte, pero también a la Comision, y
en ultimo lugar, también a la Asamblea General de la OEA, transformandolo
en un sistema complejo y desprovisto de todo poder persuasivo sobre los
Estados.

Otra situacion que refuerza esta verdadera impotencia juridica de los érganos
interamericanos es el hecho de que Estados Unidos, la nacion més poderosa
del mundo, aun no ha adherido a la Convencion Americana. Dicho Estado,
que presume ser la cuna de la libertad y el principal promotor de los derechos
humanos y libertades personales en el mundo, con su actitud no sélo expande
un mal ejemplo a sus vecinos del Sur, sino que ademas los alienta a involucrarse
en un peligroso doble estatus, evadiendo, por una parte, su responsabilidad
dentro del cuadro interamericano, y por otra, dejando a la region desprovista
de una cultura de respeto y proteccion de los derechos humanos, cada vez mas
necesaria en el mundo globalizado en que nos encontramosdl.

La Corte Penal Internacional constituye un ejemplo de lo que acabamos de
exponer. Creada en 1998 en la ciudad de Roma como tribunal indepen-
diente y permanente9, tiene como objetivo juzgar a las personas acusadas
de haber cometido atrocidades como genocidios, limpiezas étnicas y en
general, todo tipo de crimenes contra la humanidad. Sin embargo, a pesar
de que por el s6lo hecho de existir, ya implique ello una inquietud mundial
destinada a la proteccion de los derechos humanos, el mundo jamés estara
a salvo mientras potencias como Rusia, China, Israel o Estados Unidos no
ratifiquen el tratado; llegamos asi a una paradoja segun la cual la segunda
mitad del siglo XX y los comienzos del siglo XXI constituyen la época en la
cual los derechos humanos lograron por fin el tan anhelado consenso sobre
su proteccion internacional, pero al mismo tiempo se trata del periodo en
que mas han sido vulnerados.

Para comprender esta reflexion no debe uno limitarse a pensar en que los
derechos humanos pueden ser violados exclusivamente en casos de guerra
(interna o externa) o similares; hoy en dia un nuevo fenbmeno viene pro-
duciéndose con la deslocalizacion de empresas y la consiguiente llegada de
inversionistas inescrupulosos a paises que constituyen verdaderos paraisos

9 Mann, L., op. cit, N° 90, p. 49.

92 Estas dos caracteristicas (independenciay permanencia) suponen un verdadero avance en lo tocante
al respeto de los derechos humanos, garantizando el derecho a un proceso justo y llevado a cabo por
un tribunal creado con anterioridad a la perpetracion de un eventual crimen. La idea principal fue la de
evitar desde ese momento los tribunales ad hoc, verdaderas aberraciones juridicas donde los vencedores
hacian las veces de juez y de parte, y donde la sed de venganza era muy superior a la sed de justicia;
ejemplo de ello lo constituyen los tristemente célebres procesos de Nuremberg y de Tokio.
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sociales%; las condiciones de trabajo y de vida de las personas empleadas¥ por
dichas empresas son en muchos casos lamentables, situacion susceptible incluso
de empeorar si el Estado receptor de la inversién se alia con los inversionistas
en la busqueda de beneficios altos y en corto tiempo, sin preocuparse de las
consecuencias9.

Pero debe tenerse cuidado con los a priori, pues la idea tampoco puede ser la
de sostener que los pobres Estados menos desarrollados nada pueden hacer
y que se ven entre la espada y la pared sin saber si recibir o no a los malvados
inversionistas que quieren aprovechar las ventajas que en sus propios paises
no poseen. Ello, pues es muy frecuente que la situacion en que los desastres
econdmicos que se imputan a la inversion extranjera sean en realidad fruto de
malas gestiones y negociaciones por parte del estado receptor de la inversion,
y ello a su vez como consecuencia, no de la presion financiera o internacional,
sino que de la corrupcién o de la simple falta de interés sobre la suerte que
pueda correr la poblacién%. Por lo que el argumento de infracciones a los
contratos o tratados cometidas por los inversionistas son en la gran mayoria
de los casos, excusas para evitar indemnizarlos.

Es por ello que en un tema tan delicado como éste, la solucion debe buscarse
muy cuidadosamente, y creemos haberla encontrado en una incobmoda si-
tuacién intermedia, en que por una parte el Estado y por otra el inversionista
respeten los derechos basicos de las personas. Para que lo primero pueda
ocurrir, es necesario que se respete la posibilidad de cada Estado soberano
de modificar su legislacién y adaptarla a los nuevos tiempos, permitiéndoles
adaptar sus normativas sociales, de seguridad social, medioambientales, etc.,
para que a su vez, la segunda situacion tenga lugar, es necesario que los
mismos inversionistas sigan normas de conductas acordes con el respeto de
los derechos fundamentales, y més importante aun, que los propios Estados
receptores de dicha inversidn extranjera adopten una actitud fuerte destinada
a proteger a sus ciudadanos.

93 Con esta expresion queremos hacer referencia a paises cuyos ordenamientos juridicos, principalmente
en materia de derecho jaboral o de seguridad social, no propenden a la proteccién de los trabajadores,
sino mas bien a la recepcion de inversién extranjera a cualquier costo.

9% Aunque a veces son incluso entregadas al inversionista como mano de obra esclava.

95 El hecho de que un Estado se alie con los inversionistas en blusqueda de beneficios muchas veces
destinados a las castas gobernantes puede parecer extrafio o chocante, sin embargo, debe tenerse
presente que se trata de una situacion lamentablemente frecuente y que en algunos paises como
Birmania o China constituye la regla general. Para jlustrar estas situaciones recomendamos analizar
los casos que han afectado a las empresas UNLOCALy TOTAL-FINA-ELF en Birmania, ROYAL DUTCH
SHELL y CHEVRON en Nigeria, FIRESTONE en Liberia y CHICCO en China.

9% Basta analizar someramente algunos casos derivados de la llamada crisis argentina para darse
cuenta de lo mal negociados que estuvieron los contratos de concesion del servicio de distribucién de
agua potable, otorgando garantias y derechos excesivos a los inversionistas, con el sélo fin de atraer
capital foraneo dentro del territorio y sin pensar en las implicaciones que ello tendria en el mediano y
largo plazo. En este sentido, ver Enron c. Argentina, LG&E c. Argentina, Azurix c. Argentina, CMS c.
Argentina. Fallos disponibles en el sitio web del Ciadi, http://icsid.worldbank.org
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Conclusiones

Hemos podido apreciar que los derechos humanos constituyen una nocién
compleja que si bien ha sido el objeto de inquietud e intentos de proteccion
desde los albores de la humanidad, ha sido al mismo tiempo tratada con
menosprecio durante muchos periodos. El balance en todo caso no debe ser
pesimista, pues grandes logros han sido efectivamente alcanzados, tanto en el
ambito regional como mundial; siendo evidentemente la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos el mas importante de todos.

Para lograr una proteccion adecuada en esta materia, se requiere que los tri-
bunales encargados de resolver las causas relativas a derechos humanos -y en
especial si se trata de la justicia internacional- se encuentren exentos de todo
tipo de presion o dependencia de los poderes econdmicos o politicos domi-
nantes, principio que afortunadamente se ha jdo asentando cada vez mas en
la sociedad mundial.

Sin embargo, esta sensacion de meta cumplida no debe tampoco llevarnos a
un estancamiento juridico respecto al concepto en estudio, especialmente en
el mundo en que vivimos hoy en dia. El riesgo de ver los derechos humanos
vulnerados en forma solapada, bajo un aparente manto de legalidad, ha ido
in crescendo este Ultimo tiempo con la evolucion del derecho econémico inter-
nacional y en especial con la reciente aparicidon del Derecho de las Inversiones
Internacionales y el mal uso que al mismo puede darsele.

En suma, los derechos humanos gozan en el presente de una correcta pero ain
insuficiente proteccioén; las persecuciones en Sudan, el genocidio en Nigeria,
o0 los problemas de acceso al agua en Bolivia, del trabajo de nifios en China y
la mano de obra esclava en paises como Birmania o la Republica Democratica
del Congo, constituyen ejemplos de ello y nos demuestran que queda todavia
mucho camino por recorrer.
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