El Derecho y la Justicia,
resguardos de la libertad

Eduardo Jiménez de Aréchaga

La libertad solo existe bajo el Derecho, esto es, bajo un régimen juri-
dico fundado en la idea de Justicia. Sin ese resguardo no habria liber-
tad sino anarquia, desorden, ley de la selva. La finalidad primaria de
un sistema de Derecho justo es coordinar las libertades de todos, de
modo que la libertad de cada uno termine justamente donde empieza
la libertad de los demas.

Pero la cuestion que plantea el tema escogido consiste en ver
céomo, de qué manera v por qué mecanismos el Derecho resguarda la
libertad.

Un examen del tema en su proyeccién historica demuesira que
el esfuerzo del Derecho por resguardar la libertad vy, de modo mas
general, por amparar y garantizar los derechos humanos fundamenta-
les se ha manifestado, en el curso de la historia, por ir protegiendo
esos derechos por medio de instrumentos juridicos que, en un orden
ascendente, van teniendo cada vez mayor jerarquia en el ordena-
miento juridico. Se ha pasado asi, sucesivamente, del resguardo por
medio del contrato, a aquel que proporciona la ley; mas tarde, al que
resulta de la Constitucion del Estado v, por altimo, al que establece
el tratado internacional.

En una primera etapa se utilizd el instrumento contractual, cuyo
objeto era establecer el gobierno sobre bases que explicaran las rela-
ciones de obediencia y de mandato que existian entre gobernantes y
gobernados: de ahi el rotulo de “pactum subjectionis” que le dieron
los tedlogos de la Edad Media, o contrato de gobierno que se le atribu-
yG mas tarde.

En este sistemna, caracteristico del régimen feudal, la organiza-
cién politica reposa en definitiva sobre un pacto celebrado entre los
gobernados, que prometen obediencia, y los gobernantes, que se com-
prometen a asegurar el orden y la tranquilidad. Dentro de este siste-
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ma contractualista el ejemplo histérico de una primera tentativa del
Derecho por resguardar la libertad estd dado por la Magna Carta,
surgida de un pacto entre Juan sin Tierra y los barones ingleses insu-
rrectos contra la tirania del monarca. En ese documento se encuentra
la concesion de “libertad a todos los hombres libres del reino y a sus
herederos en perpetuidad”. Como precaucién contra la arbitrariedad
real los barones, condes y otros vasallos que son los beneficiarios de
ese instrumento, anuncian que no prestaran su concurso a la ejecu-
cion de una senlencia contra un hombre libre si no ha sido objeto de
“un juicio leal por sus pares conforme a las leyes del pais”. Y también
se inserta en ese documento una cldusula politica y financiera que
esta en el origen del sistema representativo y parlamentario britani-
co: el principio del consentimiento al impuesto.

Pero este primer sistema de resguardo juridico de la libertad no
sirvio. El contrato por si solo, el “nudum pactum”, desprovisto de una
norma de superior jerarquia que fundara su validez, pasé a depender
exclusivamente del equilibrio de fuerzas entre las partes originales:
su respeto quedoé entonces librado a la mayor o menor fuerza politica
del monarca. De ahi que se hizo necesario, en los momentos histari-
cos favorables, ir confirmando ese compromiso original por medio de
instrumentos sucesivos cuya caracteristica era anunciar las transgre-
siones cometidas en el pasado y hacer prometer al nueve monarca
que no las repetiria. Son, pues, peticiones historicas de caracter re-
trospectivo, por las que no se trata sino de restaurar derechos que se
pretende ya existian en favor, no de todos los hombres, sino de los
stubditos britanicos amparados por ellos.

De todos modos, de esos instrumentos surge el Parlamento, el
cuerpo legislativo como guardian de la libertad. Sin embargo, la épo-
ca del absolutismo que sobrevino mas tarde, incluso en Inglaterra,
demostrd en forma elocuente la insuficiencia de esta formula juridica
del contrato —ain reforzado por la ley— y la endeblez de esta manera
de estructurar el Derecho a fin de resguardar la libertad.

Tuvo que aparecer entonces un “modus operandi” distinto para
amparar las libertades fundamentales. Y éste consistié en incorporar
los derechos fundamentales de la persona humana en un instrumento
juridico de jerarquia superior al contrato y a la ley, como es la Consti-
tucion. Asi ocurrié en Estados Unidos, donde se incorporé la Declara-
cion de Derechos por via de enmienda constitucional; en Francia
donde las Constituciones revolucionarias francesas contenian o im-
plicaban la Declaracién de 1789 y en nuestras Constituciones, que
cuentan con una parte dogmaética sobre Derechos, Deberes y Garan-
tias.

En esta forma, esos derechos quedan colocados por encima del
legislador ordinario, atrincherados por asi decirlo, ya que escapan a
su capacidad de derogacién y estan de este modo protegidos incluso
respecto de las cambiantes mayorias parlamentarias.

Pero no es solo este aspecto formal de “superlegalidad” lo que
constituye un progreso trascendental en esa jerarquia ascendente en
el esfuerzo del Derecho por resguardar la libertad.
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Como ha senalado en forma elocuente Burdeau !, una Constitu-
cion va mas lejos, porque define las modalidades de la investidura de
los gobernantes, legitima su titulo para gobernar v determina las con-
diciones de ejercicio de su autoridad. Por este hecho, el Poder esta-
blecido en virtud de una Constitucién es necesariamente limitado, y
limitado sobre todo, por el deber de respetar la libertad del individuo.
Toda Constitucidn es un instrumento de libertad ya que su principio
fundamental es significar que el Poder que ejercen los gobernantes
no les pertenece como algo propio: no es sino una delegacion que
deriva de la propia Constitucion, que asi los transfoerma, de amos. en
servidores del Estado. Y estian obligados a respetar las condiciones de
esa delegacidn, la primera de las cuales es reconocer y amparar la
libertad y demas derechos fundamentales de los gobernados.

Por eso el articulo 16 de la Declaracion francesa del 89 decia:
“Toda sociedad en la que no estd asegurada la garantia de los dere-
chos ni la separacion de poderes, no tiene Constitucion”.

Comentando esta norma, ensena Burdeau que al introducir en la
filosofia politica esta definicion, la Asamblea procuré al Derecho una
de las mayores conquistas jamas alcanzadas. El Derecho no preside
ya solamente las relaciones entre gobernantes y gobernados, como
tentaba demostrarlo equivocadamente la teoria del pacto de sujecion.
Se instala en la base misma del ordenamiento juridico, al arrebatar a
los gobernantes la propiedad del poder, para no hacer de ellos sino
agentes en quienes se confia temporalmente el ejercicio de ese Poder.
Este deja de ser un Poder de hecho para transformarse en un Poder
de Derecho, separado y distinto de los individuos que lo encarnan en
un momento dado.

A pesar de eslas elocuentes palabras la realidad politica ha de-
mostrado abundantemente que esta nueva forma de resguardar la
libertad por medio del Derecho —no ya mediante el contrato o la ley.
sino por medio de la Constitucion— no ha sido suficiente para acordar
una proteccion o un amparo perfecto y total a la libertad del indivi-
duo.

Una primera fisura en este sistema constitucional de proteccién
es el recurso abusivo y excesivo a los estados de excepcién, las medi-
das prontas de seguridad o el estado de sitio, excepciones que en
determinadas emergencias admite la propia Constitucion. Y. sobre
todo, puede ocurrir, ¥y ha ocurrido con frecuencia en nuestros paises,
que se produzca el Golpe de Estado, el derrocamiento total de la
Constitucion, o su reemplazo total o parcial por los Hamados Actas
Institucionales de los gobernantes de facto.

De ahi la necesidad de una nueva etapa en esa marcha ascenden-
te en la bisqueda de instrumentos adecuados a fin de que el Derecho
resguarde efectivamente la libertad.

La respuesta que se encontrd consiste en la proteccién interna-
cional de los derechos humanos y libertades fundamentales, o sea. el

(1) Traité de Science Politique, tomo 1V, 2a. edicion, p. 139, v ss. de la 2a. edicion.
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esfuerzo por llevar esos derechos a un instrumento internacional, el
tratado, a fin de ponerlos al abrigo de las arbitrariedades de todos los
organos de cada Estado, incluso los gobiernos de facte que arrasan o
cambian a su antojo las normas constitucionales. El resguardo tltimo
de la libertad por el Derecho queda asi encomendado a érganos su-
pranacionales establecidos y libremente aceptados por los Estados
Partes.

Resefia de la proteccion internacional
de la libertad

La historia de la proteccion internacional de los derechos humanos
es muy breve, pues aparece por primera vez a fines del siglo XIX,
cuando surgen las primeras formas de organizacion de la comunidad
internacional. En ese periodo inicial, la proteccion y el resguardo
internacional de tales derechos fueron ejercidos de manera ocasional,
en casos muy extremos, en las llamadas “intervenciones humanita-
rias” del Concierto Europeo, por ejemplo, ante medidas abusivas con-
tra los cristianos en el Imperio Otomano. Era éste un régimen espora-
dico, que quedaba librado al azar y a los intereses politicos de las
grandes potencias y que configuraba, sobre todo, una clarisima viola-
cion del principio de “no intervencion”,

La Sociedad de Naciones constituyd un progreso en ese sentido,
por cuanto se fundd en un estatuto juridico libremente aceptado que
sirvid de base para la proteccion de los derechos humanos, sin confi-
gurar, por lo tanto, intervenciones ilegitimas en la vida interna de los
Estados. Sin embargo, la institucién ginebrina no abarcé el problema
en toda su integridad: solamente se preocupo de la proteccion de los
derechos de las minorias enclavadas dentro de determinados Estados,
sistema éste que suponia una doble e irritante discriminacién: entre
individuos y entre naciones. Y sobre todo, este régimen constituyo un
indudable fracaso politico, ya que mantuvo y fomentd la deslealtad
politica y el “irredentismo” de los grupos minoritarios favorecidos por
esa tutela internacional, como los sudetes en Checoslovaquia, por
ejemplo. Esto explica por qué el régimen de proteccién de minorias
fue completamente dejado de lado al estructurarse la Carta de las
Naciones Unidas y por qué se exige en ella el respeto universal, esto
es, por todos los Estados, de los derechos y libertades fundamentales
de todos los individuos.

La Carta establece que uno de los propdsitos de la Organizacion
es el desarrollo y estimulo del respeto a los Derechos Humanos y a
las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por moti-
vos de raza, sexo, idioma o religion, (Art. 1°,, paragrafo 3°). Por los
articulos 55 y 56 todos “los miembros se comprometen a tomar medi-
das conjunta o separadamente en cooperacion con la Organizacion” a
los efectos de promover “el respeto universal a los Derechos Huma-
nos y a las libertades fundamentales sin hacer distincion por motivos
de raza, sexo, idioma o religion vy la efectividad de tales derechos y
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libertades”. Se ha disculido si estas clausulas imponen obligaciones
juridicas a los Estados miembros.

Una escuela de pensamiento sostiene que la Carta se limila a
trazar un programa de accion, cuyo cumplimiento compete la Organi-
zacion, en la cual los miembros se comprometen a cooperar y. en
consecuencia, la Carta no impondria deberes juridicos a los miem-
bros, sino que contendria meras declaraciones de principios y aspira-
ciones desprovistas de todo efecto juridico obligatorio. Esta interpre-
tacion no se concilia con el texto ni con el espiritu de la Carta.

Los miembros de las Naciones Unidas tienen el deber juridico de
actuar de conformidad con los propésitos de la Organizacién y, por
consiguiente, estan juridicamente obligados a respetar v a observar
los derechos y libertades fundamentales y a evitar toda discrimina-
ciom.

El compromiso del articulo 56 de tomar medidas conjunta o sepa-
radamente significa adoplar lal accién no sélo en el plano internacio-
nal sino también en el plano nacional. Dicho compromiso careceria
de sentido si se interpretara como significando que los Estados miem-
bros estan obligados a tomar medidas conjunta o separadamente para
promover el respeto v la efectividad de los derechos humanos en
otros Estados, mientras conservarian para si la facultad, no sélo de no
respetarlos y observarlos, sino incluso la de violar esos mismos dere-
chos vy libertades dentro de su propio territorio y respecto de sus
prapios stbditos. El compromiso de tomar medidas separadamente en
cooperacion con la Organizacion implica como minimo el deber de
abstenerse de tomar medidas separadas contrarias a los propasitos de
la Organizacion.

Si bien es cierto que la Carta no identifica ni enumera los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales que los Estados estan
obligados a respetar y observar, no lo es menos que la Asamblea Ge-
neral realizé6 una enumeracion concreta en la Declaracion de Dere-
chos Humanos de 1948, en Paris, que constituye a este respecto, tanto
un complemento como una interpretacion de la Carta. Es mas, la
prohibicién de hacer distinciones por motivos de raza, sexo, idioma
o religion, es una obligacién de caracter incondicionado, susceptible
de ejecutarse por si misma, que surge directamente de expresas y
reiteradas disposiciones de la Carta como lo reconocit expresamente
la Corte Internacional en el caso de Namibia®, Sin embargo, las dis-
posiciones de la Carta sobre Derechos Humanos vy libertades funda-
mentales no son susceptibles de aplicacion a través de remedios in-
ternacionales a disposicion de los individuos afectados: por
cansiguiente, la responsabilidad de respetarlos v de hacerlos ohser-
var, solo procede con base en planteamientos formulados por otros
Estados Miembros dispuestos a asumir esta funcion de acusadores. Si
bien recientemente la Comision de Derechos Humanos y sus subco-
misiones fueron autorizadas a seguir un procedimiento especial
cuando las denuncias individuales revelaran gruesas y reiteradas vio-

(2) Fallos de la Corle Internaciunal de Justicia, afio 1971, pagina 57.
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laciones de derechos humanos, las facultades de estos 6rganos estan
limitadas a la iniciacién de estudios v a formular recomendaciones, e
incluso la iniciativa para el ejercicio de estas facultades queda reser-
vada a los Estados Miembros.

Pero en este, como en otros campos, los Estados se mueven con
base en consideraciones polilicas. La experiencia ha demostrado que
estas consideraciones juegan un papel decisivo en la denuncia o el
disimulo de las violaciones de Derechos Humanos que pueda hacer
un Estado respecto de otro.

La falta de imparcialidad v la consiguiente aparicién de un “do-
ble standard” en esta materia s6lo pueden ser corregidos reconocien-
do la personalidad internacional y el “jus standi” del individuo. Para
ello es necesario otorgarle la prerrogativa de poner en movimiento
por si los remedios necesarios para que los 6rganos internacionales
efectien la supervision y control del respeto en cada pais de los dere-
chos humanos y libertades fundamentales.

Los Pactos de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas

A fin de reforzar las obligaciones de la Carta, las Naciones Unidas
adoptaron dos pactos separados e independientes: uno sobre Dere-
chos Civiles v Politicos v el otro sobre Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales.

La razén de esta separacién es que las medidas de supervision y
control internacional no son ni pueden ser las mismas para las dos
categorias de derechos. Las peticiones individuales no constituyen el
procedimiento mas adecuado para asegurar la efectividad de los dere-
chos econdmicos, sociales ¥ culturales, yva que la plena eficacia de
esos derechos, exigibles del Estado, s6lo puede alcanzarse en forma
gradual y las obligaciones que pueden asumir los Estados son menos
precisas.

Lo que se pide por el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales es simplemente rendir informes sobre los progresos reali-
zados en la observancia de esta categoria de derechos.

En cambio, en materia de Derechos Civiles y Politicos el grado
de supervisidn es mayor. Se crea un Comité con la misién de estudiar
y comentar los informes de cada Estado Parte acerca de como cumple
las obligaciones asumidas. Asimismo se establece un régimen opcio-
nal por el cual los Estados Partes que asi lo declaren aceptan que otro
Estado Parte que haya formulado la misma declaracion pueda denun-
ciar una violacién del Pacto.

Como se ve, el mecanismo de control sigue siendo el mismo: la
denuncia por otro Estado Parte. La verdadera piedra de toque de un
mecanismo de control realmente eficaz consiste en reconocer al indi-
viduo no s6lo derechos fundamentales, sino también los medios de
asegurar el respeto y observancia de estos derechos, por su propia
iniciativa, sin necesitar la mediacidn de un Estado dispuesto a acusar
a otro.
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Por esa razon es que se elabord también un Protocolo facultativo,
por el cual se reconoce la competencia del Comité para recibir y
considerar comunicaciones de individuos que aleguen ser victimas
de una violacion de sus derechos. Pero no son muchos los Estados
que han ratificado este protocolo, siendo el Uruguay uno de ellos.

Los sistemas regionales

Es en la organizacion regional de Europa Occidental donde se ha
llegado a estructurar una proteccidon internacional realmente eficaz
de los derechos humanos fundamentales. Los miembros del Consejo
de Europa suscribieron en Roma, en 1950, una convencion por la cual
se organiza una proleccion superior a la prevista en los Pactos de
Naciones Unidas, respecto de los derechos civiles y politicos. Se crea
una Comisiéon de Derechos del Hombre ante la cual pueden plantear
denuncias, no solo los demas Estados Partes, sino también los parti-
culares, organizaciones o grupos de personas que se pretendan victi-
mas de una violacién de sus derechos, incluso si son nacionales del
Estado acusado de la vicolacion. Y se establece una Corte Europea de
Derechos del Hombre, anle la cual tienen acceso los Estados Partes y
la propia Comision. La Comisién, pues, puede llevar ante la justicia
al Estado que no acepte sus observaciones. La Convencidn dispone
que las Partes contratantes se comprometen a cumplir las decisiones
del Tribunal en cualgquier caso en que sean partes. Es tal la autoridad
y prestigio de esta Corte que algunos paises europeos, como Inglaterra
por ejemplo, han debido modificar su legislacion para adecuarla a las
normas sustantivas de la Convencion que enumeran y definen los
derechos v libertades fundamentales. La Convencion de Roma se ha
ido perfeccionando mediante protocolos adicionales: en uno de ellos
las Partes contratantes “se comprometen a organizar, a intervalos ra-
zonables, elecciones libres con escrutinio secreto, en condiciones que
aseguren la libre expresion de la opinion del pueblo acerca de la
eleccion del cuerpo legislativo™.

La Convencion Interamericana
de San José de Costa Rica

La Convencion de San José de Costa Rica, ratificada recientemente
por Argentina v Uruguay, protege los derechos civiles v politicos. En
cuanto a los econdmicos, sociales y culturales, se remite a su enume-
racion en la Carta de la QEA, limilandose al compromiso de adoptar
providencias para lograr progresivamente la plena efectividad de esos
derechos.

En cambio, los derechos civiles y polilicos son amparados por
un régimen de peticiones por parte de individuos y entidades y por
dos organos: la Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.
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La Comisién esta facultada para solicitar informes al gobierno
denunciado y, en casos graves y urgentes, realizar una investigacion
“sur place” con el consentimiento del Estado interesado. Puede asi-
mismo publicar su informe y sus conclusiones.

La eficacia de este régimen esla asegurada, siguiendo el modelo
europeo, al dar acceso a la Comision ante la Corte: de manera que
también aqui puede la Comision llevar a un gobiernoe ante ese Tribu-
nal compuesto de siete jueces independientes, facultado para decidir
si un derecho o libertad ha sido conculcado y acordar la reparacién
adecuada a la victima. También aqui los Estados Partes se comprome-
ten a cumplir la decision de la Corte.

Como se ve, es un sistema sumamente avanzado para la protec-
cion internacional de los derechos humanos. Es un sistema comple-
mentario o de reemplazo, Gnicamente llamado a actuar cuando la
proteccidn que acuerda el Derecho constitucional ha fallado, va sea
en forma total, o respecto de un caso particular. Por ello se exige del
particular que reclame que haya agotado previamente los recursos
internos. Los medios de gravitacion para la observancia de estas obli-
gaciones son los propios del Derecho Internacional: la influencia de
la opinién publica internacional al quedar constatada judicialmente
la violacién de un tratado, y las sanciones que tal violacién puede
aparejar por parte de todos los demdas Estados Partes, como las repre-
salias, la denegacién de asistencia, la denuncia de otros tratados, la
ruptura de relaciones, etc.

Estos mecanismos de control se aplican, como ya se ha dicho, a
los derechos civiles v politicos. oponibles al Estado v no a aquellos
otros, de cardcter econdmico, social y cultural, que son exigibles del
Estado. Quedan también fuera esos nuevos derechos, que la UNESCO
ha llamado derechos de la tercera generacion, o sea, esos derechos
con vocacion comunitaria: el derecho al desarrollo, el derecho a la
descolonizacidn, el derecho a la paz. La caracteristica més singular de
estos nuevos derechos de caricter colectivo es que tienen su base
juridica y su fuente directa en el Derecho Internacional. En cambio,
los derechos tradicionales, de primera y segunda generacion, tienen
su fuente en el Derecho Constitucional interno: el Derecho Interna-
cional s6lo desempenia respecto de etlos una funcién coadvuvante, de
resguardo complementario.

Fl derecho al desarrollo, el derecho a la descolonizacion y el
derecho a la paz dependen en forma directa de la existencia de nor-
mas de Derecho Internacional que efectivamente reconozcan y garan-
ticen tales derechos. Puede afirmarse que existe hoy en dia un dere-
cho a la descolonizacién, ya que se admite por todos que el titulo de
dominacién colonial ha desaparecido, por cuanto niega los derechos
politicos y libertades fundamentales a toda una raza. Este derecho a
la descolonizacidn se ha impuesto a través de la obra de las Naciones
Unidas; es que, como decia Victor Hugo, nada es mas fuerle que una
idea cuyo tiempo ha llegado.

En cambio, no puede decirse que el Derecho Internacional actual
hava reconocido o consagrado el derecho al desarrollo v menos atn
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el derecho a la paz. No obstante, se han dado y se estan dando pasos
para una elaboracién progresiva de normas de Derecho Internacional
que lleguen a transformar estas aspiraciones en derechos auténticos.
Una de esas elaboraciones es, por ejemplo, la Carta de Derechos y
Deberes Econémicos de los Estados.

La coordinacion del sistema
universal y el regional

La proliferacion de los sistemas de protecciéon internacional de los
derechos humanos y libertades fundamentales ha hecho surgir un
nuevo problema: la posibilidad de que un gobierno intente eludir
estos mecanismos de control haciendo jugar la dualidad de regime-
nes, diciendo por ejemplo, como ha ocurrido, esta denuncia ya esta
planteada ante una instancia internacional distinta. Es por eso impor-
tante asegurar la coordinacion entre los dos sistemas, el universal de
Naciones Unidas y el regional de San José de Costa Rica. A fin de
evitar el riesgo senalado, se establece en todos los tratados que una
denuncia de parte sélo es admisible si el mismo asunto no ha sido
sometido va a otro procedimiento de examen o control internacional.
Hay pues, una excepcion de litispendencia fundada en que estos me-
canismos no deben excluirse reciprocamente.

Pero si hubiera que optar entre el sistema universal y regional,
la preferencia en materia de derechos humanos debe ser para el re-
gionalismo. No s6lo por constituir un sistema mucho mas perfeccio-
nado, sino sobre todo porgue en el plano regional el problema se
simplifica. En el plano mundial las oposiciones son casi insolubles:
diversos niveles de civilizacion; diversos estilos de vida y diversas
filosofias disputan entre si, y el coman denominador solo se logra en
lineas de una evasiva generalidad. En el plano regional, en cambio,
el comun denominador existe y la unidad juridica también. En Ameé-
rica se encuentra una homogeneidad fundamental y basica: todo lo
que se requiere es la internacionalizacién del Derecho Constitucional
protector de la libertad, ya que las Cartas Fundamentales de nuestros
paises coinciden en sus definiciones y comulgan en un credo comun
de amparo a la libertad del hombre.

La Justicia como resguardo de la libertad

Hasta aqui se ha examinado el Derecho como resguardo de la liber-
tad. Debe verse ahora el papel de la Justicia. Este término cabe enten-
derlo en dos sentidos: como refiriéndose a los érganos encargados de
dispensarla y como valor ético que constituye la finalidad suprema,
el objetivo que se propone alcanzar todo orden juridico.
Ateniéndose por el momento al primer sentido del término, se ve
que en la esfera interna, en la érbita del Derecho Constitucional, la
Justicia, esto es, el juez, aparece como el protector nato de la libertad,
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facultado para decidir la inconstitucionalidad si el legislador se ha
excedido en sus funciones; para acordar el habeas corpus ante la
detencion indebida, o el recurso de amparo ante actos arbitrarios.
Naturalmente ello requiere una justicia independiente y por eso uno
de los primeros actos de todo gobernante de facto es atentar contra la
independencia judicial, incluso llegandose al extremo caricaturesco
en nuestro pais, de arrebatarle el calificativo de Suprema a nuestra
Corte Superior de Justicia.

También la Justicia internacional ha hecho una contribucién im-
portante en la materia. El argumento mas frecuente de quienes se
oponen a la proteccidn internacional de los derechos humanos es
sostener que el tratamiento dado a los habitantes del Estado dentro
de sus fronteras configura una materia perteneciente al dominio re-
servado, a la jurisdiccién doméstica de ese Estado, y por ello todo
intento de control desde afuera configura una intervencion prohibida
por el Derecho Internacional.

La Corte Internacional rechazé esta objecién, sefalando que los
limites de la jurisdiccion doméstica de todo Estado, la determinacion
de cudl es su dominio reservado, es una cuestién relativa que depen-
de de los compromisos internacionales que haya asumido ese Estado.
La competencia del Estado es exclusiva cuando no ha aceptado nin-
guna norma de Derecho Internacional que limite en alguna forma sus
competencias. Pero si existe tal norma, si la ha aceptado, su compe-
tencia queda ligada y no es ya exclusiva o doméstica. Aplicando este
criterio, la Corte entendio que el respeto de los derechos humanos es,
en principio, de jurisdiccion domeéstica pero que, a partir de la acepta-
cion de la Carta de las Naciones Unidas, el derecho del Estado de
utilizar discrecionalmente su poder en esa materia, ha quedado res-
tringido por las obligaciones internacionales asumidas respecto de los
otros Estados Partes y la propia Organizacién. La proteccién de los
derechos humanos y libertades fundamentales ha trasvasado asi, por
virtud de la Carta, de la jurisdiccion doméstica a la internacional®.
Por otra parte, el Estado que libremente acepta un régimen interna-
cional de proteccidn de los derechos humanos de los habitantes de su
territorio no ve lesionada su soberania ni se configura un caso de
intervencion. Por el contrario, ese Estado ha demostrado su potestad
soberana al aceptar un tratado que establece un mecanismo de super-
visién de su propia observancia de los derechos fundamentales.

Otra contribucién importante que ha hecho la Corte Internacio-
nal de Justicia en esta materia ha sido declarar que “los principios y
reglas concernientes a los derechos béasicos de la persona humana,
incluida la prohibicién de la esclavitud y la discriminacion racial”
constituyen “obligaciones de un Estado respecto de la comunidad in-
ternacional en su conjunte”, que conciernen a todos los Estados.
“Dada la importancia de los derechos afectadas, debe considerarse

(3) Fallos de la Corte Internacional de Justicia, 1950, p. 70 y de la Corte Permanente de Justicia
Internacional, serie B, N° 4, p. 24.
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que todos los Estados tienen un interés juridico en su proleccidon: son
obligaciones erga omnes™*.

Eslo significa que cualquier Estado puede denunciar v solicitar
medidas respecto de la violacion de los derechos humanos en otro
Estado, a diferencia de lo que ocurre en materia de responsabilidad
por perjuicios inferidos a extranjeros, donde unicamente el Estado de
nacionalidad tiene derecho a reclamar.

En cuanto a la Corte Europea de Derechos Humanos hay un as-
pecto de su jurisprudencia que es de sumo interés pues puede in-
fluenciar, con base en textos muy similares, la jurisprudencia que
llegue a desarrollar la Corte Interamericana.

Tanto la Convencion de Roma como la de San José de Costa Rica
contienen restricciones muy importantes a las facultades del Gobier-
no de adoptar medidas prontas de seguridad o estados de excepcion.
La Convencion Interamericana, por ejemplo, admite la suspension de
garantias “en caso de guerra, de peligro piblico o de otra emergencia
que amenace la independencia o seguridad del Estado” e impone
ciertas condiciones para esta suspension, tales como el deber de in-
formar a los demas Estados de las disposiciones cuya aplicacién ha
suspendido, de los motivos de la suspension y de la fecha en que la
da por terminada.

La mas importante de esas restricciones es que la Convencion
establece que hay ciertos derechos que no pueden ser alcanzados por
la suspension de garantias: el derecho a la vida; a la integridad perso-
nal; la prohibicion de la esclavitud y servidumbre; el principio de
legalidad y no retroactividad; la libertad de conciencia y de religion;
la Proteccién a la Familia; el Derecho de la nacionalidad y los Dere-
chos Politicos. Pues bien, la Corte Europea de Derechos Humanos ha
decidido, con base en textos similares a éstos, que tiene competencia
para comprobar la existencia efectiva de las circunstancias de hecho
invocadas por un gobierno para decretar la suspension de garantias y
también para verificar si se han cumplido o no las condiciones y
restricciones previstas en la Convencion.

Queda asi sometido a control judicial internacional, ademas del
interno, el ejercicio de las facultades extraordinarias y también el
compromiso formal de los Estados partes, segin el cual existen cier-
tos derechos y libertades que no pueden ser suspendidos ni afectados
ni siquiera en situaciones de excepcién y mantienen durante ellas
plena vigencia. Hay, pues, un nucleo esencial de derechos intangibles
que, por esta calidad de intocables, constituyen una especie de “jus
cogens”, esto es, de normas superiores de caracter imperativo e inde-
rogable.

Y esto lleva directamente al segundo tema a tratar: el papel de la
Justicia, en su sentido propio de valor ético y de finalidad primordial
del Derecho, en el resguardo de la seguridad.

{4] Fallos de la Corte, 1970, pagina 32.
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La justicia como resguardo de la seguridad

El gran tema de la Ciencia Politica es la conciliacién entre las dos
grandes finalidades del Derecho, la seguridad v la justicia.

El filésofo del derecho aleman, Radbruch, en sus obras anteriores
a 1936 sostenia que la seguridad es una finalidad mas importante que
la justicia, haciéndose eco de la frase de Goethe “prefiero la injusticia
al desorden”. Pera después de la experiencia del nazismo Radbruch
se retractd de su tesis, reconociendo que la seguridad mas profunda,
la Gnica que verdaderamente merece tal nombre, es aquella que re-
sulta de reconocer y respetar la libertad y los derechos fundamenta-
les de todo ser humano.

Se ha vivido en nuestros paises, durante largos afios, una expe-
riencia penosisima en la cual también se dio prioridad a la seguridad
del Estado respecto de la fusticia.

Esta doctrina de la seguridad nacional que padecimos postula
que el mundo se divide en dos campos opuestos: el occidental cristia-
no v el oriente comunista y ateo, cada uno de los cuales sostiene
valores propios, irreconciliables entre si. Quienes aplicaban esta doc-
trina, se consideraban los paladines de la civilizacién cristiana occi-
dental, llamados a librar una lucha mortal contra un enemigo comiin.
Y esa lucha debia librarse dentro de las fronteras de cada pais y no
concluia con la derrota del adversario armado, sino que tenia que
extirpar las raices mismas de la subversién, que segin ellos estaba
enclavada en las estructuras sociales, culturales y educativas de la
sociedad.

Es evidente que esta doctrina debia conducir inexorablemente a
suprimir las libertades individuales y subordinarlas a lo que se lla-
maba el estado de seguridad interno, a través de la permanencia de
los estados de excepcion, la concentracién del poder en manos de las
Fuerzas Armadas, la destruccién del Estado de Derecho y la abolicién
de la democracia representativa.

A la luz de este proceso, ya felizmente superado, cabe formular
la siguiente pregunta: Si los valores éticos y morales del pensamiento
occidental cristiano tienen como razon de ser el basarse en el valor y
la dignidad del hombre y en el respeto de sus derechos, entonces
resulta dificil concebir una doctrina como ésta de la seguridad del
Estado que, en su aplicacion préactica, haya sido mas radicalmente
contraria, y de hecho totalmente destructora, de aquellos postulados
y valores que pretendia defender.

Contenido de la Justicia

Todos los autores, a partir de Aristételes, vinculan estrechamente la
idea de justicia con la de igualdad. Pero, como ha hecho notar Llam-
bias de Azevedo, la nocion de justicia no se agota en la igualdad. Esto
no basta como idea orientadora de la justicia: ella llevaria a justificar
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cualquier tratamiento con tal que sea igual, por ejemplo, hacer a to-
dos igualmente esclavos. Ese tratamiento, aunque igual, no seria jus-
to. La justicia exige, ademas, una adecuacion entre el tratamiento que
se da y la cualidad del sujeto tratado. Por eso, los juristas romanos
como Ulpiano definian la justicia como “la constante y perpetua vo-
luntad de dar a cada uno lo suyo”.

;Y qué es lo suyo? Mas alla de todas las desigualdades, y mas
profunda que todas ellas, hay una igualdad esencial entre todos los
hombres. Todo hombre tiene un “suum” que le corresponde en cuan-
to tal. ;De qué cosas esta constituido ese suyo, que es igual en todos?
La vida, la libertad, la salud, el honor, v en general los derechos
fundamentales. Ese suyo de cada uno exige el respeto y el reconoci-
miento por parte de todos, empezando por los gobernantes. Este valor
supremo del ser humano es independiente de los valores que cada
hombre pueda adquirir con sus actos, sus méritos, etc.: no se funda
en lo que el hombre haga, sino en lo que el hombre es.

Adquiere asi la justicia un contenido que hace patente la injusti-
cia de ciertas practicas denegatorias de la libertad, como la esclavi-
tud, el trabajo forzado, la censura del pensamiento, el apartheid, la
discriminacidon racial.

Se dira que este planteamiento incurre en el vicio de “jus-
naturalismo”, pero la posicién jus-naturalista es conciliable con la
nocion positivista del Derecho.

La Justicia y la perspectiva
temporal del derecho

Tal como ensefa e! Profesor de Jurisprudencia de la Universidad de
Cambridge, el Profesor Dias, la perspectiva temporal del Derecho es
la que permite conciliar la concepcion positivista y la concepcion jus-
naturalista.

Los fenamenos juridicos pueden ser considerados en dos marcos
temporales diferentes: una visién puramente instanlanea, que mire
so6lo al derecho vigente hoy en dia y una vision que lo conciba como
un continuum vy tome en cuenta no s6lo el presente, sino también ¢l
pasado vy el futuro.

Los positivistas piensan sobre todo en el marco del presente por-
que ello les permite identificar con toda precision lo que es derecho
vigente hoy, para los fines practicos de su aplicacién actual.

En cambio, los jus-naturalistas incluyen un elemento moral en
su concepcion del Derecho, porque lo consideran un factor indispen-
sable para la continuidad y la supervivencia de un orden juridico
vigente o de determinadas normas de ese orden juridico.

Es indudable que todo orden juridico aspira a perdurar en su ser
y a mantenerse en vigor, pero eso no puede hacerlo sino introducien-
do en sus normas crecientes dosis de justicia a fin de lograr y mante-
ner el asentimiento de la mayoria del medio social.
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Por eso es que nuestra experiencia objetiva nos muestra que todo
el Derecho es Derecho Positivo, pero nuestra experiencia subjetiva
nos dice que todo el Derecho deriva su vitalidad y su fuerza de la
idea innata de Justicia. Esto lleva al convencimiento de que solo los
regimenes y las leyes justas merecen ser mantenidas y que los regi-
menes y las leyes injustas tienen que reformarse o han de perecer. La
idea de Justicia es asi inmanente en el concepto mismo del Derecho.

A ello se debe que el Derecho configure un proceso constante de
creacion, de reforma y de cambio. El orden juridico no es una cosa
definida y acabada; es un proceso por el cual una sociedad procura
pasar en orden y sin violencias del pasado al futuro.

Tan pronto como se adopta esta perspectiva temporal se ve que
no es posible concebir al Derecho con prescindencia de las considera-
ciones de justicia que deben orientar su evolucién y su ajuste progre-
sivo a los cambiantes requerimientos del medio social, que reclama
en forma primordial el respeto de la persona humana, de su libertad
y de todos sus derechos fundamentales. Existe pues, una interpene-
tracion entre Justicia y Derecho.

La interaccidn entre Justicia y Derecho, la creciente penetracion
de la primera en el segundo es perceptible con un criterio temporal
y sobre todo mirando hacia atrés, en una vision retrospectiva.

Una mirada a nuestro pasado reciente, y la comparacion de esa
realidad de ayer con el proceso actual de democratizacién en nues-
tros paises, demuestra y confirma que los reclamos y las exigencias
de la Justicia terminan por imponerse y que, por lo tanto, este valor
fundamental que el ordenamiento juridico intenta plasmar, constitu-
ye en definitiva el resguardo altimo de la libertad.
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