WALDO FORTIN
(Rotterdam, Holanda)

Autoritarismo, derecho y derechos humanos

I. PRESENTACION DEL TEMA

La violacion sistemadtica de los derechos humanos, en magnitudes que
cdesafian la imaginacion, ha provocado en el contexto latinoamericano
un replanteamiento del papel del derecho en la proteccion de la vida
y la seguridad de los individuos. En el marco de este tipo de situacio-
nes la pregunta que se plantea es cudl es la funcion del derecho fren-
te a regimenes que operan al margen de los principios del Estado de
Derecho.

Podria argumentarse que el derecho, privado del medio que le es na-
tural, se encuentra absolutamente impotente para frenar los abusos
de los detentadores del poder. En este caso, las posibilidades que
quedarian abiertas a las victimas serian la sumisiéon pasiva ante la
arbitrariedad o el empleo de la fuerza en la forma de auto-defensa.
Desde el punto de vista de su legitimidad moral, esta ultima es una
actitud defendible. Dejando de lado las situaciones en que la fuerza
se expresa en el ejercicio del terrorismo, ella podria considerarse
como una forma de legitima defensa frente a la ofensa inferida por
un poder ilegitimo. Esta es la base sobre la que se sustentan las teo-
rias sobre el derecho de resistencia a la opresién (1). Ya constituye
casi un lugar comun la mencion a este respecto de las doctrinas de

(1) Sobre la resistencia a la opresién puede consultarse, GEORGES BURDEAU, Traité

de Science Politique, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1983,
tomo IV, pp. 455 y ss.
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la Iglesia catolica, en particular Santo Tomds (2), y las referencias al
articulo 35 de la Constitucion francesa de 1793, que consagra la insu-
rreccion como derecho y como deber, cuando los derechos del pueblo
son violados (3), y al predambulo de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, que acepta la posibilidad, como supremo recurso, de
la rebelion contra la tirania y la opresion (4). Sin embargo, el recurso
a la violencia, méas alld del objetivo legitimo que sus sostenedores se
hayan propuesto, puede ser objetado al menos desde dos perspectivas.

En primer lugar, la historia reciente de América Latina ha demostra-
do, sin lugar a equivocos, que la capacidad de aplicar violencia por
parte de los regimenes autoritarios excede en mucho a las posibilida-
des de quienes pretenden oponerse a ella mediante el uso de una con-
tra-violencia. El resultado mds probable de esta forma de oposicion
es un incremento de la violencia estatal que, en muchas oportunida-
des, alcanza a quienes no han estado comprometidos con las acciones
violentas. La llamada lucha contra el «terrorismo» ha provocado en el
continente la muerte, desaparicidn, tortura y privacion de la libertad
de miles de personas. El llevar la lucha politica en general, y la lucha
por el respeto de los derechos del individuo en particular, al terreno
del enfrentamiento de fuerza contra fuerza, ha tenido como resultado
un incremento de la cantidad y magnitud de las violaciones cometidas
mediante el terrorismo estatal. Esta consecuencia previsible pone en
discusion los aspectos morales de la utilizacion de la contra-violencia,
antes referidos. Es posible afirmar que una forma de confrontacion
del terrorismo estatal cuyas consecuencias incluyen, al menos en el
mediano plazo, el aumento de la represion en magnitud e intensidad,
puede ser objetada en relacion no ya al contenido y alcance de los
actos mismos de defensa frente a las conductas represivas, sino al
resultado previsto y aceptado que involucra la realimentacion del ci-
clo represivo.

Por otra parte, es del caso tener presente que las formas de violencia
organizada que se han construido como vehiculo para detener la vio-
lencia ilegitima empleada por el Estado han desarrollado, con fre-

(2) Ibidem, pp. 470 y ss.

(3) EIl texto en traduccion espafiola de esta constitucion puede consultarse en,
WaLpo ANsALDI (compilador), La ética de la democracia, CLACSO, Buenos Aires,
1986, pp. 203-206.

(4) La Declaracion Universal puede consultarse en Derechos Humanos. Recopila-
cion de instrumentos internacionales, documento de las Naciones Unidas ST/HR/1/
Rev. 1, pp. 1-3.
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cuencia, su propia dinamica de violaciones de los derechos humanos.
En los casos en que ellas han conquistado el poder, esta dindmica ha
tendido a perpetuarse. No es este, sin duda, un resultado necesario,
pero si una eventualidad probable en situaciones en que la violencia
se ha transformado en el modo privilegiado de resolver los conflictos
dentro del marco de una logica de guerra.

Si lo anterior puede ser aceptado como una descripcion razonable
de la situacidon en muchos paises de América Latina, cabria preguntar-
se si es posible encontrar opciones distintas a la sumision o a la vio-
lencia, como respuesta a la violacion masiva de los derechos huma-
nos. En concreto, 10 que nos proponemos discutir es cudles son las
posibilidades de la utilizacion del derecho en defensa de los derechos
humanos, empleando una formulacion paradojalmente correcta.

Es dificil hacer generalizaciones respecto de la totalidad de Ameérica
Latina. Sin perjuicio de ello, no resulta aventurado decir que, en tér-
minos de la teoria, los paises latinoamericanos se han inscrito, desde
muy temprano, dentro de las grandes corrientes occidentales en ma-
teria de derechos humanos. No existe una forma particular de conce-
bir los derechos humanos que sea propia de América Latina. Por el
contrario, la influencia del liberalismo espanol, inglés, francés y nor-
teamericano se deja sentir con extraordinaria fuerza desde los albo-
res de la independencia (5). Testimonio de esa influencia lo constitu-
yen las declaraciones de derechos inspiradas en esos movimientos que
las nuevas republicas incorporan en sus constituciones. Con alguna fre-
cuencia estas declaraciones no son respetadas en los hechos, pero es
importante sefialar que en periodos historicos de mayor o menor du-
racion, segun los diversos paises, los derechos declarados son respe-
tados y que, en aquellos casos en que no lo son, la adhesion formal y
solemne a ellos se mantiene. En otras palabras, no puede hablarse de
una doctrina que desconozca la validez de los derechos humanos tal
como son concebidos en la generalidad de los paises occidentales,
sino de una préactica que en determinadas circunstancias no los respeta.

HEsta situacion se ve parcialmente alterada con el surgimiento de las
dictaduras contemporaneas en el continente, basadas en la doctrina
de la seguridad nacional. En ellas puede advertirse, a lo menos, las
bases de una teoria anti-derechos humanos, que coexiste con la préc-

(5) Véase, por ejemplo, para el caso chileno, JuLto HEISE GONZALEZ, A7ios de for-
macion y aprendizaje politicos, 1810/1833, Editorial Universitaria, Santiago, 1978.
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tica de su violacion. Pero aun estos regimenes siguen explicando sus
decisiones no como una reformulacion del contenido mismo de los
derechos, sino como una limitacion legitima al ejercicio de derechos
que se siguen reconociendo. La diferencia con lo actuado por otras
dictaduras que podriamos llamar tradicionales, a falta de un mejor
término, estriba en que estas limitaciones afectan por razones ideold-
gicas a una parte importante de la poblacién y se incorporan como
elemento permanente en la regulacion del derecho, en términos que
niegan su esencia (6). En los regimenes de la seguridad nacional, el
viejo principio de la razon de Estado recobra su temida fuerza. Los
derechos humanos se encuentran subordinados a la seguridad nacio-
nal definida por quienes ejercen el poder. Los derechos pierden su
calidad de valores en si mismos, con lo cual, al mismo tiempo y ne-

cesariamente, se niega el valor intrinseco y la dignidad de la persona
humana.

El apego formal al concepto de derechos humanos —que en algunos
casos 1o han sido también sustantivo— se ha expresado asimismo en
el hecho de que, en muchas dreas, los paises latinoamericanos se han
transformado en pioneros de su consagracion sea en instrumentos
juridicos obligatorios o en declaraciones revestidas de una alta so-
lemnidad. Baste recordar que la primera constitucién en el mundo
que incorpord el reconocimiento de los derechos econdmicos, socia-
les y culturales, fue la de México de 1917, y que la Declaracion de los
Derechos y Deberes del Hombre Americano precedié en varios meses
a la Declaracion Universal de Derechos Humanos (7).

Sin embargo, la contradiccion entre estos propdsitos tan reiterada-
mente declarados y la realidad de muchos de los paises latinoameri-
canos ha sido, y continua siendo, de una enorme magnitud. Estando
tan fresca en nuestra memoria la historia brutal de los atropellos a
los derechos humanos, parece innecesario abundar sobre esta afir-
macion.

No es aventurado decir que la raiz de esta situacion se encuentra en
la ausencia de democracia en muchos de los paises latinoamericanos.

(6) Véase CeciLiA MEDINA, El impacto de los sistemas legales nacionales e interna-
cionales en los derechos humanos en América Latina, Fundacién Ayuda Legal a
Chile, Utrecht, 1982.

(7) La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre fue adop-

tada, el 30 de abril de 1948, por la Novena Conferencia Internacional Americana
realizada en Bogota.
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Las dictaduras no necesitan responder de sus dichos. Sus actuaciones
publicas obedecen en multiples ocasiones a imperativos de propagan-
da. Al no existir controles internos dentro del sistema, ni controles
ejercidos por la opinién publica, pueden buscar una legitimidad apa-
rente a través de pronunciamientos formales, en tanto llevan a cabo
en la realidad politicas que contradicen brutalmente esos pronuncia-
mientos. La experiencia historica ha permitido constatar que el modo
mas eficaz, y quizds el unico, de evitar esta contradiccion de tan do-
lorosas consecuencias para quienes se encuentran sometidos a un po-
der arbitrario e irresponsable, es la construccion y fortalecimiento de
un régimen democratico. No es casual que los fundadores del libera-
lismo moderno en Inglaterra, Jeremy Bentham, James Mill y John
Stuart Mill hayan concebido como la principal garantia de los dere-
chos la existencia del derecho a voto. Las restricciones impuestas res-
pecto de quienes podian votar, transformaba en los hechos esta ga-
rantia en la defensa de los derechos de la burguesia a través del voto
de la burguesia. Sin embargo, particularmente en el caso de las con-
cepciones de John Stuart Mill, el liberalismo conducia l6gicamente al
establecimiento de la democracia politica (8).

No podria afirmarse que la democracia, por si sola, aporta la solu-
cion global para la violacion de los derechos humanos. Lo que ella
hace es entregar mecanismos para disminuir la ocurrencia de las vio-
laciones y sancionar a quienes las cometan, como lo ha demostrado
recientemente la experiencia de Argentina. Toda concepcion moderna
de la democracia incluye dentro de sus caracteristicas la existencia
del Estado de Derecho por una parte, y la consagracion de los dere-
chos humanos por otra. Si los gobernantes estdn sujetos a la ley, de
acuerdo al principio de legalidad, que constituye la traduccion técni-
ca del Estado de Derecho (9), el camino de la arbitrariedad les estd
vedado y los gobernados pueden gozar de la seguridad en sus dere-
chos. Los derechos humanos operan asi, efectivamente, como limites
del poder.

La ausencia de democracia proporciona el terreno fértil para la ocu-
rrencia de violaciones masivas de los derechos humanos. Por tanto,
la lucha por el respeto de aquéllos va de la mano con la lucha por la

(8) Véase C. B MACPHERSON, The Life and Times of Liberal Democracy, Oxford
University Press, Oxford, 1977, pp. 34 y ss.

(9) Véase GERARD SOULIER, Nos droits face a L’Etat, Editions du Seuil, Paris, 1981,
p. 87.
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democracia. Esta afirmacion, aunque cierta, no entrega una respues-
ta adecuada a las exigencias de la defensa de los derechos humanos
durante el proceso de lucha por la democracia. No es posible poster-
gar esta defensa hasta que se haya alcanzado el objetivo final, es de-
cir, el reemplazo del régimen opresor. Es necesario disefar una estra-
tegia que sirva para reivindicar los derechos humanos bajo las dic-
taduras.

II. FORMAS QUE PUEDE REVESTIR LA VIOLACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Tal como todos los regimenes autoritarios, por brutales que sean, se
declaran en favor de los derechos humanos, ninguno de ellos acepta
haberlos violados. Normalmente utilizan dos expedientes principales
para llevar adelante sus politicas represivas.

El primero de ellos consiste en negar la existencia material de la vio-
lacion o, cuando se ha operado a través de grupos para-policiales, des-
conocer la responsabhilidad gubernamental. Esta actitud cubre, en ge-
neral, las prdacticas violatorias llevadas a cabo de hecho bhajo las dic-
taduras.

Una segunda formula es la que envuelve no ya cuestiones solamente
de hecho, sino legislacion o decisiones administrativas basadas en ella
que son violatorias de los derechos humanos. En este caso la ley o la
regulacion y aplicacion que de ella se hace, mediante actos formal-
mente revestidos de autoridad, constituyen el vehiculo para descono-
cer los derechos. Dentro de esta segunda categoria puede, a su vez,
distinguirse dos formas. La primera envuelve la suspension de dere-
chos o su limitacion en términos que niegan la esencia del derecho,
impuestas como consecuencia de circunstancias que se estiman ex-
traordinarias y, por ende, transitorias. Es la situacion producida por
la declaracion de los regimenes de excepcion o de emergencia tales
como el estado de sitio, a los cuales nos referiremos mas adelante.
Una segunda forma se expresa en las violaciones que se cometen al
regular los derechos especificos, de tal manera que en la legislacion
que aparentemente los reconoce, las limitaciones que se les imponen
los hacen inefectivos. En otras palabras, las normas legales mismas,
la legislacion del pais, son violatorias de los derechos humanos (10).

(10) Para un andlisis del caso particular de la legislacion anti-terrorista en Chile
puede consultarse, WaLpo FoRrTIN, «Chile: Fight against Terrorism or institutionali-
zed Violation of Human Rights?», 8 SIM Newsletter, Netherlands Institute of Hu-
man Rights, Utrecht, 1984, pp. 16-22.
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Ambas formas de violacidon, la perpetrada por medio de estados de
emergencia y la derivada de la regulacion de los derechos aparente-
mente consagrados, pueden ir juntas y, normalmente, asi ocurre.

Si como un dato de la situacion se incorpora la falta de democracia
y el desconocimiento de los principios del Estado de Derecho, parece
razonable suponer que el ordenamiento juridico interno sera incapaz
de entregar proteccion a los derechos amenazados 0 desconocidos.
Es en este tipo de circunstancias cuando la lucha por los derechos a
través del derecho tiene que apoyarse en el orden juridico interna-
cional, en el derecho internacional de los derechos humanos.

III. LOS DERECHOS HUMANOS Y SU PROTECCION
INTERNACIONAL

La posibilidad de recurrir al derecho internacional para la afirmacion
de los derechos humanos y la busaueda de remedios para su viola-
cion, se ha consolidado solamente en la segunda mitad del presente
siglo. Es conocido que tras los horrores de la segunda guerra mun-
dial, se produjo un consenso universal en el sentido de que la comu-
nidad internacional debia tener como una de sus tareas, como lo ex-
presan los principios de la Carta de las Naciones Unidas, desarrollar
y estimular el respeto por los derechos de la persona humana y las
libertades fundamentales (11). Una de las consecuencias de este con-
senso fue el desarrollo de un proceso de creciente internacionaliza-
cion de los derechos humanos. A partir de esa €poca pueden advertir-
se dos fendmenos de importancia en relacion a este punto. En primer
lugar, se da comienzo a la codificacion de las normas internacionales
sobre derechos humanos, que tiene su origen en declaraciones y que
adquiere su forma propia en la aprobacion de tratados sobre la ma-
teria. Como hitos destacados pueden sefialarse, dentro del marco de
las Naciones Unidas, la Carta internacional de Derechos Humanos,
formada por la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,
v los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales, ambos de 1969; la Conven-
ciéon para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio, de 1948;
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacion Racial, de 1965; la Convencion Internacional
sobre la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid, de 1973; la

(11) Véase articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas.
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Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes, de 1985. Entre los instrumentos que se aprue-
ban en los ambitos regionales es de interés para los efectos del pre-
sente articulo recordar la Declaracion de los Derechos y Deberes del
Hombre Americano, de 1948, y la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (Pacto de San Jos€) de 1969.

Este proceso trae consigo, entre otras consecuencias, el abandono de
la idea por tanto tiempo prevaleciente, de que las relaciones entre un
Estado y sus subditos es algo que pertenece a la esfera interna y es
gobernada exclusivamente por las normas nacionales. Ello, a su vez,
hace variar la situacion del individuo dentro del campo del Derecho
Internacional. Aunque se dispute que los individuos se han converti-
do en sujetos plenos de derecho internacional, se hace inevitable
reconocer que han adquirido alguna forma de personalidad interna-
cional, en la medida que gozan y pueden ejercer derechos que les vie-
nen conferidos directamente por las normas internacionales (12).

En segundo término, comienza una evolucion que conduce a sostener
que los Estados se encuentran obligados a respetar ciertos derechos
bésicos de la persona humana, aun cuando no se hayan obligado es-
pecificamente por medio de tratados. Esto tiene como una de sus
consecuencias el que la comunidad internacional puede adoptar de-
cisiones en relacion a cierto tipo de violaciones, sin que sea posible
oponer por parte de los Estados argumentos basados en la afirmacion
de su soberania y en el principio de no-intervencion en los asuntos de
la jurisdiccion interna. En este caso, la internacionalizaciéon de la ma-
teria se produce no por la declaracion formal del Estado que, a tra-
vés de un tratado, la somete al derecho internacional, sino por las ca-
racteristicas de la violacion que hacen que ella sea de incumbencia
internacional, como lo veremos mads adelante. Este tipo de violaciones
se presentan en situaciones que, de acuerdo al lenguaje de las Nacio-
nes Unidas, se describen como reveladoras de un cuadro persistente
de violaciones manifiestas o notorias de los derechos humanos (13).

(12) Sobre la posicion del individuo en el derecho internacional puede consultarse
la obra ya cldsica de C. A. NORGAARD, The Position of the Individual in International
Law, Copenhagen, 1962; véase también CEsarR SEPULVEDA, Derecho Internacional,
Editorial Porrua, S. A., México, 1986, pp. 496-498; sobre la influencia especifica de
los derechos humanos en este proceso, P. van D1jk, «Het internationale recht inzake
de rechten van de mens», en Rechten van de mens in mundiaal en europees perspec-
tief, Ars Aequi Libri, Utrecht, 1980, pp. 1-32 (26 y ss.).

(13) Véase resolucion 8(XXIII) de la Comisién de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas, resolucion 1235(XLII) y resolucion 1503(XLVII), ambas del Consejo
Econdmico y Social.
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Dentro de este proceso de internacionalizacion es util recordar que la
Corte Internacional de Justicia ha declarado que los principios y re-
glas que se refieren a los derechos bdsicos de la persona humana dan
origen a obligaciones del Estado respecto de la comunidad interna-
cional en su conjunto. Ellas son obligaciones erga omnes (14).

El conjunto de normas que constituye el derecho internacional de los
derechos humanos no tiene por objetivo reemplazar el sistema de
proteccion interno. Por el contrario, ha sido concebido como un sis-
tema subsidiario que opera solamente cuando el Estado, a quien co-
rresponde en primer lugar otorgar la proteccion, falla en hacerlo (15).

IV. LOS POSIBLES USOS DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA SITUACION
DE AMERICA LATINA

En general puede afirmarse que la invocacion del derecho interna-
cional para respaldar una demanda frente al poder del Estado, le
otorga a esa demanda una forma de legitimidad cuya fuerza excede
la que deriva de las justificaciones morales que puedan argiiirse para
respaldarla. Ella se transforma en una exigencia juridica a la cual
deberian aplicarse, en principio, los procedimientos y formalidades
que rigen en este campo. Este razonamiento, que puede aparecer como
obvio, tiene sin embargo una particular importancia en materia de
derechos humanos en el caso latinoamericano.

Para los Estados que pretenden ajustar en general su participacion
en la comunidad internacional a las normas de derecho, no es indife-
rente el verse confrontados con exigencias derivadas de reglas de
derecho o de otras que no lo son, como las exigencias de la moral (16).
Aparte de las razones que hablan del interés comun en mantener la
observancia del derecho, la experiencia muestra que, como lo observa

(14) Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, ICJ Reports, 1970,
p. 3(32). Véase también IAN BROWNLIE, Principles of Public International Law, Cla-
rendon Press, Oxford, 1979, p 512; EpUARDO JIMENEZ DE ARECHAGA, El Derecho y la
Justicia, resguardos de la Libertad, «Revista IIDHp», 1, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, San Jos€, Costa Rica, enero/junio 1985, pp. 25-38 (33-34).

(15) Sobre este punto puede consultarse en general, B. G. RAMCHARAN, «The Inter-
national Protection of Human Rights», Recueil des Courses, Treizieme Session d’En-
seignement, Institut International des Droits de 'Homme, Strasbourg, 1982.

(16) Véase MICHAEL AKEHURST, A Modern Introduction to International Law,
George Allen and Unwin, London, 1980, p. 12.
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el profesor Fawcett, «no normal government willingly appears to be
acting unlawfully» (17). En la situacion de los paises latinoamerica-
nos en los cuales se producen violaciones sistematicas y masivas de
los derechos fundamentales, hemos sostenido que existe una actitud
permanente de aparente respeto por los derechos que se violan y las
normas que contienen su garantia. Ello hace que la argumentacion
dirigida a demostrar que la conducta de esos gobiernos contradice
las normas de derecho internacional en la materia tenga, al menos,
una doble consecuencia. En primer término, la propia posicion de los
gobernantes, aunque fraudulenta, no puede desentenderse de las de-
mandas que aparecen respaldadas por el derecho y, si lo hace, ello
tiene costos politicos de mayor o0 menor envergadura. En segundo
lugar, la legitimidad social de la demanda en el ambito interno se for-
talece. Esto otorga un grado minimo de justificacion y proteccion a
las actividades de personas y grupos que reivindican el respeto por
los derechos humanos. No es sorprendente, entonces, que en los pai-
ses latinoamericanos que viven bajo dictaduras hayan proliferado or-
ganismos que sustentan su accién por referencia a los instrumentos
internacionales en el ambito de los derechos humanos. Esta accion
no esta exenta de riesgos, muchas veces considerables, en la medida
que representa un desafio al sistema imperante. Pero el hecho de que
ella sea del todo posible, puede explicarse por esta contradiccion ins-
crita en los autoritarismos del contienente que sienten una apremian-
te necesidad de convalidarse por medio del derecho. La invocacion
aunque fraudulenta de la legitimidad juridica produce constricciones
para el sistema.

La somera descripcion, ofrecida mads arriba, de las posibles formaus
que puede revestir la violacion de derechos humanos en Lationaméri-
ca, nos servira de base para ilustrar la manera en que puede actuar
el derecho internacional sobre ellas, 0 mds propiamente, la manera
en que se puede actuar con el derecho internacional sobre ellas.

La primera forma de violacién a la que haciamos referencia, es la vio-
lacion de hecho que el sistema no reconoce como propia, sea por la
via de negar su existencia material, sea por la de desconocer la res-
ponsabilidad de agentes gubernamentales en su comisiéon. En esta si-
tuacion, el papel del derecho internacional es contribuir a probar la
existencia de la violacidon, otorgar proteccion a las victimas y deman-
dar la responsahilidad del Estado en los foros apropiados. Aqui no

(17) J. E. S. Fawcerr, The Law of Nations, Penguin Books, 1971, p. 17.
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se plantea la duda de si cierto tipo de acciones contravienen o no las
normas internacionales, sino si los hechos que configuran estas ac-
ciones efectivamente ocurrieron.

La segunda forma de violacion, es decir, aquella que deriva de la le-
gislacion del pais que desconoce los derechos humanos, reclama un
uso diverso del derecho internacional. Aqui lo que se persigue es de-
mostrar que la legalidad interna es contraria a la legalidad interna-
cional y, en la medida que esa legalidad internacional oblige al Esta-
do violador, éste estd desconociendo sus compromisos internacionales.

La forma madas incontestada de obligacion que vincula a los Estados
en materia de derechos humanos es la derivada de los tratados de
los que son parte. En este caso, no puede caber dudas acerca de la
internacionalizacion de los derechos contenidos en el tratado. En el
caso de Ameérica Latina, la casi totalidad de sus paises, por ejemplo,
han suscrito o ratificado los Pactos Internacionales de las Naciones
Unidas, sobre derechos politicos, sociales y culturales y sobre de-
rechos civiles y politicos con su Protocolo Facultativo, que entra-
ron en vigencia, respectivamente, el 3 de enero y el 23 de marzo de
1976 (18). Muchos de ellos son parte de instrumentos especificos adop-
tados en el marco de las Naciones Unidas y de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (19). Dentro del ambito regional, 19 paises son
parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San Jos€) de 1969, vigente desde el 18 de julio de 1978 (20). Aparte
de estos instrumentos que generan obligaciones contractuales para los
Estados, existen también otros que habiendo surgido como declara-
ciones sin obligatoriedad juridica han adquirido un cardcter que per-
mite utilizarlos como patrones para juzgar el cumplimiento de los
Estados de sus compromisos internacionales en materia de derechos
humanos. En el caso de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas, parte importante de la doctrina sostiene

(18) La lista de los paises puede consultarse en el Boletin de Derechos Humanos,
Naciones Unidas, Ginebra, special issue, Human Rights Day, 1985, pp. 52 y ss.; los
textos de los Pactos figuran en Derechos Humanos. Recopilacion de instrumentos
internacionales, ob. cit. (nota 4), pp. 3-18.

(19) Para el caso chileno véase PETER vaN DUJK, «La Constitucién Chilena a la luz de
los compromisos legales internacionales de Chile en el dmbito de los Derechos
Humanosy, en Constitucion de 1980. Comentarios de juristas internacionales, Edi-
ciones Chile y América, Santiago, 1984, pp 34-7T1 (38-44).

(20) Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1985-
1986, OEA/Ser. L/V/I1/68 Doc. 8 rev. 1, el texto de la Convencion puede consultarse
en Manual de normas vigentes en materia de Derechos Humanos, OEA/Ser. L/V/
11.50 Doc. 6.
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que ha adquirido obligatoriedad juridica sea por constituir interpre-
tacion autorizada de la Carta, sea por haber pasado a formar parte
de la costumbre internacional (21). En cuanto a la Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre, ella ha sido utilizada
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, desde su crea-
cion, como el patron para medir el cumplimiento por parte de los Es-
tados de sus obligaciones internacionales en esta materia. Esta prdc-
tica, no objetada por los Estados, es demostrativa del valor juridico
asignado a la Declaracion, el que derivaria directamente de las dispo-
siciones de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (22).

Pero no solamente los tratados internacionales generan obligaciones
para los Estados. Como lo seflala acertadamente el profesor Van Dijk:
«[a]ldemas de los tratados estas obligaciones pueden tener su origen
en principios generales de derecho, en la ley consuetudinaria interna-
cional, en algunas decisiones de organizaciones internacionales, en al-
gunas sentencias judiciales y en normas complementarias, las que si
bien no tienen obligatoriedad per se, derivan tal caracter del recono-
cimiento tedrico y practico que hace un grupo de estados que, por
su nimero e interés en la materia en cuestion, se considera represen-
tativo» (23).

En relacion a este aspecto, es conveniente recordar que, dentro del
marco de las Naciones Unidas, la prdactica de ese organismo ha des-
arrollado el concepto de que existen cierto tipo de violaciones que
constituyen una materia propia del derecho internacional, que caen
bajo la competencia de la organizacion mundial y que son suscepti-
bles de ser tratadas de acuerdo a los procedimientos establecidos
para ese efecto, aun cuando el Estado que incurre en ellas no se en-
cuentre obligado por medio de un tratado especifico. Esto se aplica

(21) Véase JounN P. HumpHREY, «The Universal Declaration of Human Rights, its
impact and juridical character», en E. G. RAMCHARAN (ed.), Human Rights, Thirty
Years after the Universal Declaration, The Hague, 1978, pp. 21-37; véase también
TuEo C. vaN BoveN, «Internationale instrumenten en procedures ter bevordering
en bescherming van de rechten van de mens», en Rechten van de mens in mundiaal
en europees perspectief, Ars Aequi Libri, Utrecht, 1980, pp. 33-57 (34-36); y PETER VAN
DK, op. cit. (nota 12), p. 14.

(22) Véase CEsAR SEPULVEDA, «Meéxico, la Comision Interamericana y la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanosy», en La Proteccion Internacional de los Dere-
chos del Hombre, Balance y Perspectivas, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1983, pp. 191-208 (204-205);
Tz oMAs BUERGENTHAL, ROBERT NORRIS, DINAH SHELTON, Protecting Human Rights
in the Americas, International Institute of Human Rights, Strasbourg, N. P. Engel
Publisher, 1982, pp 8 y ss.y 27 y ss.

(23) Véase PETER vAN DiJK, 0p. cit. (nota 19), p. 36.
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a los casos que corresponden a lo que en el lenguaje de las Naciones
Unidas se describe como situaciones que revelan un cuadro persis-
tente de violaciones manifiestas o notorias de los derechos humanos
y las libertades fundamentales. Diferentes resoluciones de los 6rganos
de las Naciones Unidas han establecido procedimientos para tratar la
informacion que llegue sobre esta materia y formular recomendacio-
nes a su respecto (24). En estos casos, a pesar de no existir una obli-
gacion derivada de un tratado determinado, los Estados no podrian
invocar con fundamento el principio de no intervencidon en asuntos
que «son esencialmente de la jurisdiccion interna de los Estados», de
acuerdo al articulo 2(7) de la Carta, pues la accion de las Naciones
Unidas se encuentra basada en la violacion por parte del Estado in-
fractor de los principios y propdsitos de la organizacion. Esto signi-
fica que una obligacién contractual internacional ha sido desconocida,
en particular, aquélla que deriva de lo dispuesto en los articulos 55
y 56 de la Carta (25).

Los instrumentos y demas fuentes antes referidas contienen, enton-
ces, los derechos que la comunidad internacional ha resuelto incorpo-
rar al catdlogo de los derechos humanos, los cuales los Estados no
pueden desconocer sin desconocer, al mismo tiempo, sus compromi-
sos internacionales. El uso que puede hacerse del derecho internacio-
nal cuando un Estado, a través de su legislacion, viola los derechos
humanos se expresa, en primer lugar, en la identificacion de esa vio-
lacion. Esto significa probar que las suspensiones de ciertos derechos
0 sus limitaciones constituyen interferencias impermisibles de confor-
midad al derecho internacional. Esta es una labor distinta de aquella
que se sefialaba para el caso de las violaciones simplemente de hecho.
Aqui, aun cuando no se descarta la labor de establecimiento de los
hechos, es necesario llevar a cabo una cuidadosa evaluacion juridica
para establecer si las excepciones a la vigencia del derecho afectado,

(24) Véase TuEro C. van BovVeEN, «Protection of Human Rights in the United Na-
tions System», en HUrsT HANNUM (ed.), Guide to International Human Rigths Prac-
tice, University of Pennsylvania Press, Philadelphia, 1984, pp. 46-56; MARC J. BOSSUYT,
«The Development of Special Procedures of the United Nations Commission on
Human Rights», en Human Rights Law Journal, 6, 1985, pp. 179-210; M. E. TARDU,
«The United Nations Response to Gross Violations of Human Rights: The 1503 Pro-
cedure», en Santa Clara Law Review, 20, 1980, pp. 559-601.

(25) MICHAEL AKEHURST, 0b. cit. (nota 16), p. 77; THE0o C. vAN BOVEN, 0p. cit.
(nota 21), p. 49; Lours HeNkIN, «Human Rights and ”Domestic Jurisdiction”», en
THoMAS BUERGENTHAL (ed.), Human Rights, International Law and the Helsinski
Accord, Montclair, New Jersey, 1977, pp. 21-40; THoMAS BUERGENTHAL, «Domestic
jurisdiction, intervention and Human Rights: the International Law Perspectivey,
en BRowN & Mac LeaN (eds.), Human Rights and US Foreign Policy, Lexington
Books, 1979, pp. 111-120.
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constituyen o no interferencia legitima por parte del Estado. Una vez
establecido esto podran intentarse los remedios juridicos o las accio-
nes politicas que sean pertinentes para poner atajo a las violaciones.
La forma que tomen estas acciones y su efectividad variara, por su-
puesto, de acuerdo a las condiciones de cada caso. En algunos paises,
por ejemplo, el recurso a las autoridades o a los tribunales de justi-
cia tendrda solamente el cardcter de una presion politica. En otros,
sera posible utilizar los restos de la juridicidad vigente y aprovechar
los grados de autonomia de que gocen los tribunales y su eventual
voluntad de ejercerla. En otros casos, incluso estas alternativas esta-
ran vedadas por los peligros que puedan irrogar para quienes preten-
dan llevarlas adelante y so0lo quedara abierto el recurso a las instan-
cias internacionales. Cualquiera sea el camino posible, es la consta-
cion internacional de la ilegalidad la que entrega legitimidad juridica
a la demanda en el plano interno, o posibilita el acceso a los foros
internacionales.

Los problemas de violacion de derechos humanos originados con mo-
tivo de la dictacion de estados de emergencia entregan un buen ejem-
plo de las posibilidades que otorga el derecho internacional a este res-
pecto. En los parrafos siguientes haremos algunas consideraciones so-
bre esta materia, de suma importancia en Ameérica Latina por la fre-
cuencia con que estos estados se utilizan como instrumento de viola-
cion de los derechos humanos.

V. LOS ESTADOS DE EXCEPCION O EMERGENCIA
Y LAS NORMAS INTERNACIONALES SOBRE SUSPENSION
DE DERECHOS

El recurso a los estados de excepcion ha pasado a ser un hecho que,
paraddjicamente, se ha incorporado a la normalidad de la vida bajo
las dictaduras del continente. La naturaleza misma de estos estados,
aun cuando se invoquen por gobiernos que ajustan su actuacion a los
principios del Estado de Derecho, involucra una amenaza potencial
para los derechos de los individuos, por lo cual ellos se encuentran
regulados de manera cuidadosa por las normas internacionales sobre
derechos humanos. Tanto el Pacto Internacional sobre derechos civi-
les y politicos como la Convencion Americana establecen los casos en
que se puede declarar los estados de excepcion, los derechos que pue-
den ser suspendidos y las restricciones que se imponen en cuanto al
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ambito y duracion de las suspension (26). Esta materia ha sido exten-
samente analizada por los organismos internacionales, por las orga-
nizaciones no-gubernamentales y por la doctrina (27). Asimismo, los
informes de la Comision Europea y las sentencias de la Corte Europea
de Derechos Humanos, aplicando las disposiciones equivalentes de la
Convencién Europea sobre Derechos Humanos, han entregado impor-
tantes elementos de interpretacion utilizables en el marco latinoame-
ricano (28).

Un répido examen de las normas sobre suspensiones contenidas en
los instrumentos antes mencionados, nos permitira establecer cudles
son las restricciones que se imponen a los Estados en esta materia y,
por lo tanto, cudles son las objeciones que pueden basarse en el de-
recho internacional cuando estas restricciones son sobrepasadas.

El articulo 4 del Pacto autoriza la suspension de ciertos derechos en
«situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la naciony.
Por su parte, el articulo 27 de la Convencién Americana habla mds es-
pecificamente de «caso de guerra, peligro publico o de otra emergen-
cia que amenace la independencia o seguridad del Estado Parte». Los
bienes amenazados y los ejemplos de posibles amenazas son suficien-
tes para concluir que las situaciones referidas deben ser de una par-
ticular gravedad. Por lo tanto, no cualquier forma de perturbacion del
orden interno del pais podria justificar la suspension de derechos.

(26) Véase el articulo 4 del Pacto y el articulo 27 de la Convencion.

(27) Véase NICOLE QUESTIAUX, Special Rapporteur, Sub-Commission on Prevention
of Discrimination and Protection of Minorities, Siudy of the implications for hu-
man rights of recent developments concerning situations known as states of emer-
gency, U.N. doc. E/CN. 4/Sub. 2/1982/15, 27 July 1982; Lrica-IRENE DaEs, Special
Rapporteur, Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of
Minorities, The Individual's Duties to the Community and the Limitations on Hu-
man Rights and Freedoms under Article 29 of the Universal Declaration of Human
Rights, U.N. doc. E/CN. 4/Sub. 2/432/Rev. 2, 1983; International Commission of
Jurists, States of Emergency: Their Impact on Human Rights, Geneva, 1983; JoaN
HarT™mAN, «Working Paper for the Committee of Experts on the Article 4 Deroga-
tion Provision», trabajo presentado al Symposium: Limitation and Derogation Pro-
visions in the International Covenant on Civil and Political Rights, Human Rigths
Quarterly, 7, 1985, pp. 89-131; CrLaunio GROSSMAN, «Algunas consideraciones sobre el
régimen de excepcion bajo la Convencion Americana sobre Derechos Humanos», en
Derechos Humanos en las Américas, homenaje a la memoria de Carlos A. Dunshee
de Abranches, Organizacion de Estados Americanos, Washington D.C., pp 121-134;
Hricror FAUNDEZ-LEDESMA, «La Proteccion de los Derechos Humanos en situaciones
de emergencia», en THoMAS BUERGENTHAL (ed.), Contemporary issues in Internatio-
nal Law, N. P. Nagel Publisher, Kehl, 1984, pp. 100-126; Friep vaN Hoor, «The Pro-
tection of Human Rights and the Impact of Emergency Situations under Interna-
tional Law with special reference to the Present Situation in Chile», en Human
Rights Journal, 10, 1977, pp. 213-248.

(28) Véase PETER VAN DuJK, op. cit. (nota 19), pp. 55-56.

59



60

‘WALDO FORTIN

Sin embargo, el empleo de términos que por su naturaleza admiten
diversas interpretaciones entrafa el peligro de que un determinado
gobierno usando, o abusando, de una interpretacion extensa de ellos,
pudiera prevalerse de amplias posibilidades para instaurar estos es-
tados de excepcion. El ejemplo de la invocacion frecuente de la «segu-
ridad nacional» para fundamentar este tipo de restricciones es mues-
tra clara de este peligro en el contexto latinoamericano. Por lo tanto,
es de fundamental importancia saber a quién corresponde pronunciar-
se respecto de la existencia de la situacion que autoriza la suspension
de derechos. Es indudable que el gobierno que declara la suspension,
bajo alguno de los estados de emergencia, estd resolviendo en prime-
ra instancia que la situacion que legitima esa declaracion se ha produ-
cido. Sin embargo, la comunidad internacional no estd obligada a acep-
tar este pronunciamiento. Cualquier drgano internacional competente
para examinar el caso especifico puede revisar 1o resuelto por el Esta-
do involucrado, y entregar su propia opinion al respecto. Las conse
cuencias de esta revision seran distintas de acuerdo al tipo de 6rgano
de que se trate y al procedimiento que esté facultado para aplicar, pero
esto no altera el hecho de que la comunidad internacional no estd
obligada a aceptar la calificacion hecha por las autoridades internas
del Estado.

La opinion de la Comision Europea de Derechos Humanos y la juris-
prudencia constante de la Corte Europea han establecido que el peso
de la prueba, acerca de la ocurrencia de las circunstancias excepcio-
nales que legitiman las suspensiones, recae en el Estado que las invo-
ca y que los drganos encargados de controlar el cumplimiento de las
obligaciones emanadas de la Convencion estan facultados para emitir
el juicio final al respecto (29). Esto se extiende, por supuesto, a las
demads restricciones que se imponen al Estado en cuanto a los dere-
chos que pueden suspenderse y al cardcter de las medidas adoptadas
en cuanto a su naturaleza y duracion.

La doctrina de los drganos europeos puede emplearse como un ele-
mento de interpretacion en otros contextos y, en particular, en el la-
tinoamericano. En el hecho, tanto el Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, en ejercicio de las facultades de supervision
que le entregan el Pacto y el Protocolo Facultativo, como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en sus recientes informes so-
bre diversos paises, han comenzado a pronunciarse de manera seme-

(29) Ibidem, pp. 57-58.
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jante. En el caso del Pacto, el Comité ha expresado su opinion en este
sentido al examinar los informes de paises de conformidad al articu-
lo 40, y al formular sus observaciones sobre quejas individuales de
acuerdo al Protocolo Facultativo (30). En sus ultimos informes sobre
paises, la Comision Interamericana ha afirmado su competencia para
controlar la regularidad de la declaracion de los estados de emergen-
cia en relacién con las normas internacionales (31). Es interesante des-
tacar que la Comision aplica no solamente las normas regionales, sino
también las universales para controlar la regularidad de los estados
de excepcion. Asi, por ejemplo, en el caso de Suriname, que no es
parte de la Convencion Americana, la Comision declaro que las dis-
posiciones de la legislacion de Suriname que regulaban estos estados
violaban el Pacto de las Naciones Unidas (32).

Los dos instrumentos que se analizan establecen ciertos derechos que
no pueden ser derogados durante la vigencia de los regimenes de ex-
cepcion. El Pacto indica el derecho a la vida; la prohibiciéon de la tor-
tura y de las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes; la pro-
hibicién de la esclavitud y de la servidumbre; la irretroactividad de la
ley penal; el reconocimiento de la personalidad, y la libertad de pensa-
miento, conciencia y religion. La Convencion Americana sefala ade-
mads de éstos, la proteccion a la familia, el derecho al nombre, los de-
rechos del nifo, el derecho a la nacionalidad y los derechos politicos.
Tampoco pueden suspenderse, de acuerdo a la Convencion, las garan-
tias judiciales indispensables para la proteccién de los derechos men-
cionados. Esta ultima referencia es de importancia en el marco lati-
noamericano. Ella podria servir de base para afirmar que la asigna-
cion de exhorbitantes competencias a los tribunales militares, como
es de comun ocurrencia bajo las dictaduras del continente, constituye
una violacion de esta prohibicion.

Aun si la suspension de los derechos se decreta cumpliendo con los
requisitos necesarios y si ella afecta a derechos que pueden ser sus-
pendidos, las medidas que se tomen durante la vigencia del estado de
excepcion estdn sometidas a restricciones. El1 Pacto expresa que ellas
deben estar estrictamente limitadas a las exigencias de la situacion,

(30) Véase Joan F. HARTMAN, op. cit. (nota 27), pp. 100 y ss.

(31) Véase Craupio GROSSMAN, op. cit. (nota 27), p. 123 y los informes citados en
la nota 17 del texto. Ademds de éstos es de interés el Informe sobre la situacion
de los Derechos Humanos en Chile, OEA/Ser. L/VIII/66, doc. 17, 27 de septiembre
de 1985, parrafos 71 a 99.

(32) OEA/Ser. L/11/61, doc. 6, rev. 1, 6 de octubre de 1983, capitulo I, parrafos 71-82.
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deben ser compatibles con las otras obligaciones internacionales que
tenga el Estado y no pueden entranar discriminaciéon. La Convencion
especifica un requisito implicito dentro del Pacto, al exigir que las
medidas no pueden exceder las exigencias de la situacién en cuanto
al tiempo.

Respecto del requisito de que las medidas deben limitarse estricta-
mente a las exigencias de la situacidon la doctrina, basandose en la ju-
risprudencia de los Organos internacionales, ha distinguido ciertos
principios que deben observarse para que aquél se entienda cumpli-
do. Las medidas deben ser necesarias para proteger la «vida de la
Nacion» (Pacto) o la «independencia o seguridad del Estado» (Con-
vencion), deben ser proporcionales a las exigencias de la situacion y
no deben aplicarse por mads tiempo que el estrictamente requerido
para enfrentarla (33).

Ambos instrumentos incluyen normas de interpretacion para evitar
que las facultades concedidas a los Estados sobre suspension o limi-
tacion de derechos sean usadas para destruirlos, o limitarlos en ma-
yor medida que la autorizada (34).

Normalmente, los regimenes dictatoriales no cumplen con esta estric-
ta regulacion impuesta por los instrumentos internacionales. Aun mas,
puede decirse que la logica de su funcionamiento y los objetivos que
tienen en vistas al declarar los estados de emergencia, les impiden
cumplir con ella. Esto abre un campo de accion que entrega la posibi-
lidad de enfrentar las decisiones de los sistemas autoritarios con la
ley internacional.

VI. DERECHO Y POLITICA EN LA PRESERVACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

La breve discusion precedente, en particular lo dicho respecto de las
situaciones de excepcion, permite ahondar un poco més sobre el pa-
pel del derecho en la lucha por los derechos humanos en América La-
tina. Ello quizds contribuya a rebatir la idea sostenida en algunos
circulos de que los propugnadores de utilizar el derecho en esas la-
titudes, en las particulares condiciones histdricas existentes, dan mues-

(33) Van Duik, op. cit. (nota 19), pp. 59-60.
(34) Véase articulo 5 del Pacto y articulo 28 de la Convencion.
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tras de una enternecedora ingenuidad que habra de conducirlos, como
a todos los profetas desarmados, a un final prematuro.

Es posible argumentar que en las situaciones de violacién masiva y
sistemadtica de los derechos humanos, tal como las que se producen
en diversos paises de América Latina, el recurso al derecho debe ceder
paso a la utilizacién de medios politicos. El fundamento subyacente
tras este argumento es que el derecho, en un sistema que lo priva de
los supuestos esenciales de su funcionamiento, resulta totalmente in-
eficaz. Sin embargo, es conveniente sefalar que una de las caracteris-
ticas de los regimenes autoritarios es que aumentan en grado extre-
mo la definicion de lo politico. En un contexto en que el poder se
ejerce de manera arbitraria, cualquier expresion social disfuncional
con ese ejercicio se transforma en politica. Una organizacion vecinal,
un centro de padres, una asamblea estudiantil, ingresaran a la cate-
goria de lo politico en la medida que reivindiquen cualquier forma de
autonomia social. El derecho no escapa a esto en tanto plantea de-
mandas que son, en mayor o menor medida, incompatibles con el
sistema.

Un ejemplo sacado de otro contexto constituye una buena ilustracion.
Los suscriptores del manifiesto «Carta 77» en Checoslovaquia, dado a
conocer con motivo de la entrada en vigencia de los Pactos de las
Naciones Unidas, en marzo de 1976, convocaron a constituir una aso-
ciacién informal con el objeto de trabajar por el respeto de los dere-
chos contenidos en esos tratados y en otros documentos internaciona-
les sobre derechos humanos (35). Este llamado a promover la vigencia
efectiva de normas internacionales sobre derechos humanos no fue
interpretado por los gobernantes como un gesto inocuo, cuyas con-
secuencias podrian atraer solo el interés de los juristas. El fue con-
siderado un acto politico y sus promotores fueron, y contindan sien-
do, objeto de diversas formas de amedrentamiento y persecucion (36).
La explicacion de la sostenida represion desatada en contra de este
grupo puede encontrarse en lo que plantedbamos anteriormente. En
un contexto autoritario, la reivindicacion del derecho, particularmen-
te de los derechos del hombre en su dimensién social, es una deman-
da incompatible con el sistema. A ella no se puede dar acogida si no

(35) El texto de la «Carta 77» puede consultarse en WALTER LAQUEUR y BARRY
RuBIN (eds.), The Human Rights Reader, Philadelphia, 1980, pp. 292-296.

(36) Veéase VRATISLAV PacHO0TA, «East European Dissent, the United States and the
Soviet Union», en JANE LErrwicH CURRY (ed.), Dissent in Eastern Europe, Prager,
New York, 1983, pp. 197-213 (200, 201 y 208).
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es a través de modificaciones, de mayor o menor envergadura, del ré-
gimen imperante. En otras palabras, la exigencia del reconocimiento
del derecho se transforma en una demanda politica.

Esta vinculacion del derecho con la politica se hace particularmente
clara si nos planteamos, por ejemplo, dentro del contexto latinoame-
ricano, la lucha en contra de los estados de emergencia. En Ameérica
Latina ellos no son utilizados como un arbitrio juridico para reesta-
blecer el orden social en situaciones excepcionales, sino como un ins-
trumento de gobierno que sirve a propdsitos represivos. Luchar por
su derogacion excede el campo de lo juridico y se traslada al ejercicio
de la politica. El que esta demanda se encuentre legitimada por el or-
den juridico internacional implica que la respuesta politica del go-
bierno tendrd costos adicionales también en el terreno politico. Por
una parte, los regimenes dictatoriales saben que acceder a una deman-
da como ésta debilita al sistema. Por otra, entienden que su legitimi-
dad internacional y la que tienen o pretenden adquirir en el campo
interno sufre en caso de una negativa. Esto ultimo tiene importancia
en tanto ningun gobierno puede asentarse indefinidamente en la sola
represion y debe buscar formas consensuales de aceptacion de su auto-
ridad. La demostracion de la incompatibilidad de sus actuaciones con
el marco juridico internacional puede tener un potencial significativo
de erosion de este consenso, incluso en sectores afines con los deten-
tadores del poder.

VII. DERECHOS HUMANOS Y DEMOCRACIA

Lo expuesto en los parrafos precedentes ha permitido demostrar que
el derecho internacional puede asumir un cardcter defensivo de pri-
mera importancia cuando los derechos de las personas son descono-
cidos por la legislacion o las practicas internas de los Estados. Esta
defensa tiene sus limites, derivados de la naturaleza misma de los sis-
temas represivos imperantes en América Latina, en la medida en que
las violaciones corresponden a formas de supervivencia y reproduc-
cion de ellos. Pero, por esto mismo, el derecho puede adquirir un ca-
rdcter ofensivo y transformarse en un elemento que, junto a otros,
cree las condiciones para la modificacion de las estructuras de poder.
En otras palabras, el derecho puede convertirse en factor de cambio
politico.
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Esta ultima constatacion nos permite volver a algo que afirmdbamos
al comienzo de este articulo: la lucha por los derechos humanos se
encuentra indisolublemente ligada a la lucha por la democracia. La
teoria del derecho debe siempre tener presente que el derecho no
opera en un vacio social, y las condiciones dentro de las que se des-
envuelve hacen que su papel varie. Dentro de los sistemas autorita-
rios el derecho es subversivo, en el sentido de que busca crear las
condiciones que le permiten cumplir cabalmente su funcién en la so-
ciedad, y esas condiciones presuponen la modificacion y superacion
del sistema.

Es indudable que el derecho, por su sola dindmica, no estd en condi-
ciones de derribar los Leviatanes contemporaneos. Aun mas, ni si-
quiera se puede postular que las formas de utilizacién sugeridas en
las consideraciones precedentes tienen un alto grado de eficacia en el
corto o en el mediano plazo. La experiencia indica que ésta es una
enorme tarea, un esfuerzo paciente y muchas veces doloroso, cuyos
resultados pueden tardar. Sin embargo, con todas las limitaciones que
puedan anotarse, es necesario retener dos cuestiones fundamentales.
En primer término, el derecho puede aportar, en muchas oportunida-
des, la unica defensa intentable para las victimas de los sistemas re-
presivos. En segundo término, €l tiene la aptitud de transformarse en
un agente de cambio que puede otorgar legitimidad a movimientos de
resistencia civil frente a las dictaduras. En los sistemas democraticos
el concepto de desobediencia civil ha servido de base para negarse a
obedecer una ley que se acepta como valida. Los que defienden la le-
gitimidad de la desobediencia civil oponen principios morales a leyes
formalmente obligatorias. Lo que se enfrenta es la ley a la justicia (37).
En el caso de la resistencia civil se da una situacion diferente. Lo que
se objeta es la validez de la ley, porque se estima que el legislador
ha excedido los limites de su autoridad. Lo bdsico en estas circuns-
tancias no son las consideraciones morales, aunque puedan estar pre-
sentes, sino que la contraposicion es entre el derecho y la ilegalidad.
Lo que se busca a través del no cumplimiento de la ley es que una
autoridad judicial superior declare la ley nula o inconstitucional. Esto

(37) Sobre la desobediencia civil puede consultarse, JoHN RawLs, A Theory of
Justice, Oxford University Press, Oxford, 1978, pp 363 y ss.;, NORBERT E. BOWIE
and RoBeERT L. SimoN, The individual and the political order: an introduction to
social and political philosophy, Prentice Hall, Englewood Cliffs, N. J., 1977, pp. 231
y ss.; R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, Duckworth, London, 1978, pp. 206 y ss.;
GEOFFREY MARSHALL, Constitutional Theory, Oxford University Press, Oxford, 1971,
pp. 195 y ss.
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es lo que algunos autores han denominado «law testing» (38). En los
sistemas democraticos esta actividad, al igual que la desobediencia
civil, presupone que no se rechaza la legitimidad del sistema o la le-
galidad de sus actuaciones en su conjunto, sino solamente se objeta
alguna de sus decisiones. Por lo tanto, los remedios juridicos se in-
tentan dentro del propio sistema. En las situaciones en que han des-
aparecido los resguardos constitucionales de los derechos, no es posi-
ble afirmar que la ley es nula o inconstitucional porque se han viola-
do esos resguardos. Por tanto, el unico camino posible es el del con-
trol de la validez de la legislacion interna del pais por referencia a la
ley internacional. Por otra parte, en estas situaciones es frecuente
que los tribunales de justicia hayan perdido su independencia por im-
posicion de los gobernantes o por renuncia veluntaria. En estas con-
diciones, aun cuando se haya determinado la ilegalidad de las restric-
ciones impuestas a las personas, por contravenir la ley internacional,
los recursos internos resultardn ineficaces. Esta ausencia de recursos
internos, dentro de un cuadro de violacion sistemadtica de los derechos
humanos, permite sostener que la sociedad y cada uno de sus miem-
bros estan justificados en negarse a obedecer, sin mads, las reglas con-
testadas. El objetivo que debe buscarse es que esta oposicion del de-
recho frente a la ilegalidad pueda llegar a incorporarse en la concien-
cia social como una actitud legitima en los contextos represivos. El
fendmeno extendido de resistencia civil serd, entonces, tanto una ex-
presion de la ilegitimidad del sistema en su totalidad como una res-
puesta a ella. No se trata ya de una manifestacion aislada que puede
ser resuelta dentro del propio sistema, como ocurre en los contextos
democraticos, sino de un cuestionamiento de las bases del poder. Es
indudable que esta forma de resistencia civil puede ser dificil de po-
ner en practica en determinadas circunstancias. Sus modalidades y
consecuencias no pueden predecirse con prescindencia de las condi-
ciones concretas en que ella se dé. Lo que parece necesario destacar
es que, en todo caso, la presencia del derecho como uno de los acto-
res dentro del proceso de superacion del autoritarismo puede contri-
buir a que los valores sociales que él aparece encarnando se consoli-
den en una democracia.

El advenimiento de la democracia no puede esperarse como la pana-
cea que resolverd todas las violaciones de los derechos humanos. En
principio, las violaciones masivas y sistemadticas, a las cuales nos he-
mos referido fundamentalmente en el curso de este articulo, desapa-

(38) Véase NORBERT E. BOowIE y ROBERT L. SIMON, ob. cit. (nota 37), p. 233.
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recen. La democracia es, entre otras cosas, el respeto de los derechos
civiles y politicos. Lo que debe tenerse presente es que la plenitud
del goce de los derechos humanos no podra alcanzarse mientras no
se eliminen las profundas diferencias econdmicas existentes en el seno
de las sociedades latinoamericanas. Estas diferencias han estado en
la base de la instauracion de regimenes que pretenden perpetuar la
injusticia social a través del silenciamiento brutal de las demandas de
las mayorias. Si los regimenes democraticos no se abocan a este pro-
blema, el goce de los derechos humanos seguira postergandose y la
democracia tendra una existencia precaria, permanentemente amena-
zada por el conflicto social a que no puede dar respuesta. Como lo
expresa con propiedad el profesor Gross Espiel: «[e]n un mundo ca-
racterizado por la miseria, la enfermedad, la explotacion y la injusti-
cia podran “existir” los Derechos Humanos segun el orden normativo
vigente, pero no seran una verdad real, si no se dan determinadas con-
diciones economicas y sociales» (39). En otras palabras, el desconoci-
miento de los derechos economicos, sociales y culturales pone en cues-
tion el respeto real de todos los derechos humanos.

Si las sociedades latinoamericanas aspiran a construir democracias
estables que garanticen con eficacia los derechos humanos deberan
reivindicar, junto a las libertades fundamentales, los componentes
igualitarios de la tradicion democratica.

(39) Hiecror Gros EsprieLL, Presentacion, Revista IIDH, 1, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, enero-junio 1985, p. 8.
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