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La aplicacion en el ambito interno del derecho
internacional de los derechos humanos

Objetivos:

1. Obtener conocimientos sobre el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos y sus implicaciones con respecto al acceso a la
justicia.

2. Obtener conocimientos sobre la obligacion de las autoridades admi-
nistrativas y judiciales de aplicar directamente el derecho interna-
cional de los derechos humanos, no solo con respecto a los derechos
civiles y politicos, sino también los derechos econdmicos, sociales y
culturales.

3. Obtener conocimientos sobre el valor juridico que tienen los dere-
chos civiles, politicos, econdomicos, sociales y culturales, dentro de
las fuentes del derecho panameio.

4. Obtener conocimientos sobre la responsabilidad internacional que
tiene el Estado panamefio si no garantiza el acceso a la justicia.

5. Obtener habilidades y destrezas para la aplicacion directa del dere-
cho internacional de los derechos humanos como derecho aplicable
en Panama.
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1. Antecedentes del derecho internacional
de los derechos humanos

El derecho internacional de los derechos humanos es una rama reciente del derecho
internacional publico, que surgio primordialmente como reaccion a las violaciones extremas
que se dieron a la dignidad humana con el Holocausto realizado por el Estado nacionalsocia-
lista aleman.

Debe reconocerse, sin embargo, que abarca toda una serie de antecedentes filosoficos e
histéricos, que le dieron un sustento, debiéndose resaltar diversas declaraciones de derechos
inglesas y estadounidenses, lo mismo que la Declaracion Francesa de Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789 y las enmiendas a la Constitucion de los Estados Unidos de América.

Todos estos documentos tenian una base filosofica en la doctrina clasica del Derecho
Natural, influenciada por autores como Locke, Rousseau, Montesquieu y Hobbes.

Lo anterior provocd que en el siglo XIX en diversas constituciones, entre ellas las latinoa-
mericanas, se fueran regulando derechos de la persona humana constitucionalmente, lo mismo
que el derecho a la resistencia frente al Poder en el caso de que no fueran reconocidos®.

El gran impulso para el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos
fue dado por las Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y por la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, ambas aprobadas en 1948.

Las referencias que se incluyeron a los derechos humanos en la Carta de la ONU fueron
de caracter general, no incluyéndose un catdlogo de derechos, ni un deber claro de respetar
dichos derechos ni un procedimiento para su puesta en practica®’.

De ahi que se hacia necesario que la Carta de la ONU fuera complementada por otro
instrumento internacional, en el que destaco la relevancia del aporte latinoamericano, dentro
del cual debe resaltarse el panameiio, a la decision de redactar una Declaracion Universal de
Derechos Humanos. En efecto indica Miguel Osset que gracias a los esfuerzos de Ricardo Al-
faro de Panama, con el apoyo de Chile, Cuba, Ecuador, Egipto, Francia y Liberia, se aprobd
la decision de redactar una Declaracion Universal de Derechos Humanos®,

86 Acerca de los antecedentes historicos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Gonzalez, Na-
zario (2002); Llobet Rodriguez (2007, pp. 22-45).

87 Asi: Verdross (1980, p.542), Gros Espiell (1988, p.25), Podesta Costa/Ruda (1979, T.I, p.441).

88 Cf. Osset (2001, pp. 35-36).
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1.a. Derecho internacional publico y derecho internacional

de los derechos humanos

El derecho internacional de los derechos humanos, a pesar de la influencia filosofica que
recibid, como se dijo, de la escuela clasica del derecho natural, es derecho positivo y no dere-
cho natural. Asi, se establecen obligaciones para los Estados que son exigibles juridicamente
y que deben ser cumplidas en primer término en el ambito interno y en forma subsidiaria,

ante los organos de proteccion internacionales de Derechos Humanos.

El derecho internacional de los derechos humanos, como parte del derecho internacio-
nal publico regula obligaciones para los Estados, ademas establece derechos del ser humano

frente al Estado®.

Sobre ello la Corte Interamericana de Derechos Humanos en opiniéon consultiva OC-
2/82 del 24 de septiembre de 1982, dada con respecto al efecto de las reservas sobre la entra-

da en vigencia de la Convencion americana de derechos humanos dijo:

Los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la Con-
vencion Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en
funcion de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Es-
tados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de
los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio
Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre
derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por
el bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino
hacia los individuos bajo su jurisdiccion.”

En el mismo sentido la Corte Internacional de Justicia, en 1951, al pronunciarse con res-
pecto a la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio habia sefalado:

La Convencion fue adoptada manifiestamente con un propdsito puramente humanita-
rio y civilizador. Uno no puede concebir una convencion que ofrezca en un mas alto
grado este doble caracter, puesto que ella esta orientada, por otra parte, a salvaguardar
la existencia misma de ciertos grupos humanos y, por la otra, a confirmar y endosar

89 Asi: Faundez Ledesma (2004, pp. 6-8); Villan Duran (2002, pp. 222-223); Pinto (1999, pp. 57-59); Abregt
(1998, pp. 7-8).

90

En sentido similar: Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia 54 del 24 de septiembre de
1999, No. 43-44, que resolvio la competencia en el caso Ivcher Bronstein; sentencia 55 del 24 de septiem-
bre de 1999, No. 41-42, que se trata de una resolucion de competencia en relacion con el llamado caso del
Tribunal Constitucional; opinion consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986, No. 24, que sefial6 que el
sistema establecido en la convencion esta destinado a reconocer derechos y libertades a las personas y no
a facultar a los Estados para hacerlo. Sobre ello véase: Buergenthal, Thomas/Grossmann, Claudio/Nikken,
Pedro (1990, pp. 172-173).
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los mas elementales principios de moralidad. En tal convencion los Estados contra-
tantes no tienen ningun interés propio; todos y cada uno de ellos simplemente tienen
un interés comun, que consiste en el cumplimiento de estos altos propositos que son
la razon de ser de la Convencion.”!

Por otro lado, mientras en el Derecho Internacional Publico es comun que rija el prin-
cipio de reciprocidad®® con respecto al cumplimiento de los Convenios entre los Es-
tados, este principio no rige en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos®.
Por ello un Estado no puede justificar la violacion de los derechos humanos de las
personas de otra nacionalidad, con la argumentacion de que en el Estado del que
son ciudadanos esas personas se irrespetan los derechos humanos de los extranjeros.
Tampoco podria alegarse que un tratado de derechos humanos es ineficaz como con-
secuencia de la violacion grave del mismo por parte de otro Estado®™.

El derecho internacional de los derechos humanos ha recibido con frecuencia las mis-
mas criticas que se le dan al derecho internacional publico, en cuanto a la falta de un poder
coactivo internacional en caso de incumplimiento.

A nivel del derecho internacional publico debe anotarse que el 6rgano que puede dis-
poner el uso de la fuerza es el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, habiendo éste
llegado a considerar, aunque esporadicamente, que violaciones de los derechos humanos y
del derecho internacional humanitario en un Estado pueden implicar amenazas a la paz que
justifiquen la intervencion utilizando la fuerza, conforme a la Carta de las Naciones Unidas®.

Sin embargo, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas no deja de ser un érgano
politizado, debiendo resaltarse el poder de veto de las grandes potencias que forman parte del
Consejo: Estados Unidos de América, Rusia, China, Francia y el Reino Unido®. A pesar de
ello, se llega a afirmar la obligatoriedad de las normas del derecho internacional ptblico y del
derecho internacional de los derechos humanos, resultando que, por ejemplo, las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tienden a ser respetadas por el Estado en
contra del cual se fallo, ello ante el descrédito internacional que supondria su incumplimiento.

91 Citada por: Fatindez Ledesma (2004, p. 21).

92 El principio de reciprocidad se refiere a que el incumplimiento de un Estado llega a justificar la falta de
cumplimiento del otro Estado contratante

93 Cf. Villan Duran (2002, pp. 222-223); Pinto (1999, pp. 60-61).

94 Cf. art. 60, inciso 5) de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados entre estados y organiza-
ciones internacionales, o entre organizaciones internacionales.

95 Cf. Villan Duran, 2002, p. 175.

96 Sobre el Consejo de Seguridad de la ONU: Villan Duran, 2002, pp. 174-177.
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1.b. La proteccion del derecho internacional de los derechos humanos

El derecho internacional de los derechos humanos tradicionalmente ha estado asociado
a la regulacion de derechos de las personas, frente al Estado®. El primer deber estatal es de
prevenir las violaciones de los derechos humanos, de modo que la responsabilidad estatal
puede derivarse no solamente por accion, sino también por omision.

La actuacion u omision de agentes estatales o de sujetos particulares con la anuencia o
tolerancia de los agentes estatales, que quebrante las normas del derecho internacional de los
derechos humanos genera responsabilidad estatal®®.

Frente a ese quebranto la primera obligacion estatal es de emprender una investigacion
seria, para la determinacion y sancion de los responsables, debiendo realizarse esa investiga-
cion en un plazo razonable y ser juzgada por un tribunal imparcial.

Puede incluso generarse responsabilidad estatal por acciones u omisiones de agentes no
estatales, por ejemplo hechos delictivos realizados por particulares, cuando el Estado no ha
actuado adecuadamente para prevenir esos hechos delictivos, o bien no emprende una inves-
tigacion seria para la determinacion de los responsables™.

En este sentido la Comision Interamericana de Derechos Humanos recientemente pre-
sent6 una demanda en contra del Estado de México con respecto a tres casos de femicidio,
por la denegacion de justicia por parte del Estado mexicano, la falta de politicas de preven-
cion de la violencia contra las mujeres y el conocimiento de las autoridades estatales de la
existencia en Chihuahua de un patrén de violencia contra mujeres y nifias'®. Sin embargo,
no se puede hablar con propiedad que los delincuentes violen los derechos humanos. Por
ello mismo no se puede afirmar que en los casos de violencia intrafamiliar los particulares
responsables de los mismos hayan incurrido en una violacion de los derechos humanos''.

97 Sobre ello véase; Corte Interamericana de Derechos Humanos en la opinién consultiva OC-6/86 del 9
de mayo de 1986 (No. 22). Véase también: Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 5
de julio de 2004 (Caso 19 comerciantes vs. Colombia) (No. 181). Cf. Fatindez Ledesma (2004, pp. 6-8);
Nikken (1994, pp. 27-28).

98 Cf. Pinto (1999, p. 12).

99 Cf. Villan Duran (2002, pp. 222-223); Pinto (1999, pp. 60-61). Véase en particular: Corte Interamericana
de Derechos Humanos, sentencia de 5 de julio de 2004 (Caso 19 comerciantes vs. Colombia) (No. 140).

100 Rotativo de Querétano, http://rotativo.com.mx/nacionales/primer caso de feminicidio ante la corte
interamericana/64,33,4674,html

101 Sobre ello: Fatindez Ledesma (2004, p. 11). En contra: Arroyo Vargas (2002, p. 111, la que dice: “Si el De-
recho Internacional avanza en el reconocimiento de las personas como posibles sujetos de derecho, nada
impide pensar en que estos sujetos sean también violadores de los derechos humanos”. Agrega: “La actual
Convencion Interamericana para Prevenir y Erradicar La Violencia contra La Mujer es un ejemplo de
esta tesis de que la violacion a los derechos humanos no solo es la perpetuada por los agentes del Estado,
sino también entre particulares”.
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Aquellos que cometen delitos infringen propiamente el derecho interno y deben ser res-
ponsabilizados frente a éste.

Todo sin perjuicio de que el derecho internacional de los derechos humanos tenga un
efecto frente a terceros, de modo que al llegar a ser asumido como obligaciones estatales
que deben se cumplidas en el ambito interno, implica que se deriven efectos sobre todo el
ordenamiento juridico, de modo que en el ambito interno se derivan derechos y obligaciones
por parte de las personas. Por ejemplo, la prohibicion de la violencia intrafamiliar estableci-
da en la Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer (Convenciéon de Belém de Para), implica una prohibicion de dicha violencia en el
derecho interno, dirigida a los particulares, aunque no existiera una ley en el derecho interno
que estableciera expresamente dicha prohibicion.

Igualmente el principio de respeto a la dignidad humana, del que se parte en el derecho
internacional de los derechos humanos, tiene implicaciones también con respecto al derecho
interno en relacion con las relaciones entre particulares, estableciendo limites a la autonomia
de la voluntad en materia contractual. Sin embargo, los quebrantos a esas obligaciones que
se dan con la incorporacion de las disposiciones del derecho internacional de los derechos
humanos como derecho interno, no implican que los particulares que las quebrantan violen-
tan el derecho internacional de los derechos humanos, sino lo que violentan es el derecho
interno.

Al Estado se le puede hacer responsable de quebrantar el derecho internacional de
los derechos humanos, no a los particulares.

El tema de la violaciéon de los derechos humanos por agentes no estatales es sumamente
controvertido hoy dia. Al respecto la creacion del Tribunal Penal Internacional, a través del
Estatuto de Roma, lo mismo que los Tribunales Internacionales de la antigua Yugoslavia y
de Ruanda, ha introducido nuevos aspectos, admitiéndose la responsabilidad penal inter-
nacional de sujetos individuales, no necesariamente ligados a un Estado, ello en el caso de
violaciones graves de los derechos humanos'®, ello de acuerdo con el catalogo de delitos a
perseguir establecidos como competencia de cada uno de esos Tribunales.

Algunos han llegado incluso a mencionar que existe violacion de los derechos huma-
nos por la actividad del narcotrafico, o bien por medio de la comision de actos terroristas,
materias con respecto a las cuales se han suscrito diversas convenciones internacionales que
ordenan su represion. Sin embargo, a pesar de los graves quebrantos a los derechos de otros,
que pueden darse por medio de esas actividades y de la normativa internacional que dispo-
ne su represion, es preferible seguir manteniendo la conceptualizacion de los derechos
humanos como derechos frente al Estado'®, ello con la excepcion indicada relativa a los
Tribunales Penales Internacionales.

102 Sobre ello: Ambos (2006, pp. 21-25).

103 Al respecto, sefiala Fatindez Ledesma: “Tratar de extender el concepto de derechos humanos, que tiene
connotaciones juridicas y politicas muy precisas, para equiparar la responsabilidad del Estado, la de gru-
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Igualmente ha de reconocerse que la globalizacion econdmica ha llevado al plantea-
miento de la controversia sobre la violacion de los derechos humanos por las compaiias
transnacionales, dada la pérdida de poder del Estado ante las mismas. Esto tiene particular
importancia en lo atinente a la violacidon de los derechos de los trabajadores, consagrados
en diversos Convenios Internacionales de la OIT. Sin embargo, hasta el momento no se ha
llegado a un consenso para admitir tal extension.

1.c. Evolucién de los derechos humanos

Entre los aspectos importantes del derecho internacional de los derechos humanos esta
el caracter progresivo del reconocimiento de los derechos, lo que lleva a que el listado de
derechos humanos no puede considerarse como concluido, sino se encuentra incompleto,
de modo que el desarrollo econémico, social y politico llegan al reconocimiento de nuevos
derechos, una vez que se ha logrado un consenso internacional para ello'®.

De hecho se aprecia una evolucion en el derecho internacional de los derechos humanos
hacia el reconocimiento de nuevos derechos, lo que ha llevado a que se hable de diversas
generaciones de derechos humanos'®.

Asi se hace mencion a los derechos humanos de la primera generacion, haciéndose refe-
rencia a los derechos civiles y politicos, derechos humanos de la segunda generacion, como
los derechos econdmicos, sociales y culturales y derechos humanos de la tercera generacion,
que se caracterizan por su caracter difuso y reflejan una de las tendencias del derecho inter-
nacional de los derechos humanos hacia su reconocimiento, principalmente a partir de la
década de los ochenta del siglo XX. Dentro de estos derechos humanos de caracter difuso se
encuentran derechos como el derecho a la paz, al desarrollo, a un medio ambiente sano, etc.

También una de las tendencias del derecho internacional de los derechos humanos en
las ultimas décadas es hacia una especificidad de los derechos humanos de ciertos grupos,
atendiendo a sus particularidades, y a la discriminacién y vulnerabilizacion de que tradicio-
nalmente han sido objeto, por ejemplo el reconocimiento de derechos de la mujer en contra
de la discriminacion, la desigualdad con el hombre y en contra de la violencia en contra de la
mujer; los derechos de los nifios y de las nifias; los derechos de los trabajadores inmigrantes,
los derechos de las personas que tienen alguna discapacidad, los derechos de los pueblos
indigenas, etc.

pos insurgentes, terroristas y delincuentes comunes, es una forma muy sutil de intentar eludir las obli-
gaciones que le corresponden al Estado; con ello se ha pretendido trivializar la nocion de derechos hu-
manos, y justificar el abuso y la arbitrariedad como unica respuesta posible frente al delito”. (Fatindez
Ledesma: 2004, p.17). Véase ademas: Hutter (2003, pp.74-75).

104 Cf. Buergenthal, Thomas/Grossmann, Claudio/Nikken, Pedro (1990, pp. 175-176).

105 Cf. Llobet Rodriguez (2007, pp. 95-105).
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Primera generacién Segunda generacién Tercera generacion
Derechos civiles y politicos | Derechos econdomicos, Derechos difusos: paz,
sociales y culturales desarrollo, medioambiente
sano

1.d. Definicion del derecho internacional de los derechos humanos

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos acercarnos a definir al Derecho Internacional
de los derechos humanos como

Aquella rama del derecho internacional publico que establece los derechos del ser
humano por el simple hecho de serlo, basandose en ultima instancia en el principio de
dignidad de la persona, el cual sostiene que todos los seres humanos tienen una misma
dignidad y debe garantizarseles un minimo de derechos como consecuencia de ello.

Esta idea parte del concepto de dignidad de la persona que, como se dira luego, es la
base de la universalidad de los derechos humanos, pero no deja de ser una concepcion de los
derechos humanos del derecho internacional como ligada al derecho positivo, y no propia-
mente al derecho natural.

Ejercicios de evaluacién
Marque con una x la respuesta correcta:

1. Se considera al derecho humano a la educacién como un derecho de
a) Primera generacion
b) Segunda generacion
c¢) Tercera generacion
2. Los antecedentes historicos de los derechos humanos son relevantes porque:
a) Permiten clarificar la progresividad de los derechos humanos.
b) Facilitan la comprension integral de los fundamentos de los derechos humanos.

c¢) Las dos respuestas anteriores son correctas.
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2. El principio de dignidad de la persona

2.a. El principio de dignidad de la persona como base
de los derechos humanos

Existe consenso en que el principio sobre el que giran los diversos derechos humanos es
el de dignidad de la persona humana'®, el cual parte de que todo ser humano, por el hecho de
serlo, tiene una serie de derechos, y se prohibe el trato discriminatorio'”’.

La mencion al principio de dignidad de la persona se encuentra en el preambulo de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU de 1948, en el que se sefala que:

(...) La libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana (...).

En el mismo sentido la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre de
1948, aprobada pocos meses antes que la Declaracion Universal, dice en su predmbulo:

Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados, como
estan por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse fraternalmente los unos
con los otros (...).

Por otra parte el reconocimiento de que los diversos derechos humanos provienen del
principio de dignidad de la persona aparece en el preambulo del PIDCP de 1966, que dice:
“(...) estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona humana (...)”. Una
mencion similar se encuentra en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de ese mismo afio.

La Constitucion Politica de Panama hace mencion al principio de dignidad de la persona
humana en su articulo 17, colocando dicho principio al lado de los principios fundamentales,
al decir que los derechos establecidos en la Constitucion Politica seran considerados como
minimos, que modo que no excluyen “(...) otros que incidan sobre los derechos fundamen-
tales y la dignidad de la persona”.

106 Asi: Delgado Pinto (1989, p. 138), Schone (1992, p. 193), Llobet Rodriguez (2004, pp. 107-108), Verdross
(1980, p. 543), Blanc (2001, pp. 17-19), Oraa/Gomez Isa (2002, p. 47).

107 Como indica Antonio Blanc: “El reconocimiento especifico de derechos a determinados colectivos, como las
mujeres, los nifios, los trabajadores migrantes o los refugiados, entres otros, no tiene como objetivo incorpo-
rar un catalogo de derechos cuya titularidad solo afectaria a las personas pertenecientes a dicho grupo, sino
que partiendo de la situacion de especial vulnerabilidad o indefension, se adoptan instrumentos especificos
de reconocimiento y proteccion para reforzar el respeto de los derechos humanos fundamentales, incluso con
la incorporacion de determinados mecanismos de ‘discriminacion positiva”. (Blanc, 2001: p. 18).
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2.b. Consecuencias del principio de dignidad de la persona humana

Como lo indican Jaime Oraa y Felipe Gomez Isa la Declaracion Universal de Derechos
Humanos no contiene una definicion de dignidad humana'®. Ello obedece a que el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos se preocupa mas por proteger los derechos humanos
que por fundamentarlos, de modo que desde esta perspectiva se desvincula de las considera-

ciones de caracter filosofico!®.

Por ello mismo en la misma Declaracion Universal de Derechos Humanos se eludie-
ron argumentos de caracter metafisico con respecto a los derechos humanos, por ejemplo
la fundamentacion de los mismos en consideraciones religiosas. Asi no se encuentra en el
preambulo ninguna referencia a Dios, lo que habria sido vetado por las delegaciones de los
paises socialistas, unido a que las diferentes concepciones religiosas no habrian llegado a
un acuerdo''’. Sobre ello, como indica Ignatieff, la Declaracion Universal enuncia derechos,

pero no explica por qué se tienen esos derechos!!!.

El principio de dignidad de la persona humana estd relacionado estrictamente con el
principio de igualdad, en cuanto se parte de que todos los seres humanos tienen una dignidad
y que no puede hablarse de una mayor dignidad de unos con respecto a otros, lo que lleva a
la prohibicion de cualquier tipo de discriminacion.

Con respecto al principio de la dignidad humana, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, considerd con respecto a la aplicacion de la pena de muerte a todo homicidio
intencional sin consideracion de las circunstancias del caso, es contraria al principio de dig-
nidad de la persona humana. Dijo en la sentencia del 21 de junio de 2002 (Caso Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad Tobago).

105. La Corte coincide con la afirmacion de que al considerar a todo responsable del
delito de homicidio intencional como merecedor de la pena capital, ‘se esta tratando a
los acusados de este crimen no como seres humanos individuales y Ginicos, sino como
miembros indiferenciados y sin rostro de una masa que sera sometida a la aplicacion
ciega de la pena de muerte’!'2,

108 Cf. Oraa/Goémez Isa (2002, p. 48).
109 Cf. Bidart Campos (1997, p. 13). Véase ademas: Ignatieft (2003, pp. 76-77).

110 Cf. Ignatieff (2003, pp. 85y 97). Sobre ello véase también: Orad/Goémez Isa (2002, p. 50); Gonzalez, Na-
zario (2002, pp. 195-197).

111 Ignatieff (2003, p. 97).

112 Esta posicion fue reiterada por la Corte Interamericana en la sentencia de 15 de septiembre de 2005 (No.
80) (Caso Raxcacé vs. Guatemala).
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Por otra parte, la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Federal Constitucional ale-
man de 16 de julio de 1969, indico:

Se le atribuye al ser humano en la sociedad un derecho a ser respetado y valorado. Con-
traviene la dignidad humana, el hacer del ser humano un simple objeto del Estado!".

Debe resaltarse ademas la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Federal Constitu-
cional aleman del 15 de diciembre de 1970 en la audiencia de 7 de julio de 1970, en la que
dijo:

Las férmulas generales, como la que prevé que los seres humanos no pueden ser
profanados al ser tratados por el poder estatal como un simple objeto, establecen las
directrices que sirven para determinar los casos en los que se da una violacion de la
dignidad humana. El ser humano no es raras veces un simple objeto de las circunstan-
cias y del desarrollo social, sino también del derecho, en la medida en que sin tener en
cuenta sus intereses, debe adherirse a éste. La violacion de la dignidad humana no se
da por esta sola razon. Se debe afiadir el hecho de que la persona haya sido sometida
a un trato que cuestiona principalmente su calidad de sujeto, o que en el tratamiento
dado en un caso concreto exista una desvalorizacion arbitraria de la dignidad humana.
El trato que afecta la dignidad humana, otorgado por el poder publico al ser humano
en cumplimiento de la ley, debe ser considerado como una minusvalorizacion de las
garantias de que goza el ser humano en virtud de ser persona, y en ese sentido tiene
también el caracter de un ‘trato abyect!!.

2.c. El principio pro homine

Dentro de los principios interpretativos que establece el derecho internacional de los de-
rechos humanos, destaca el principio pro homine. Sobre dicho principio dice Ménica Pinto:

Es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos,
en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas ex-
tensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma
o la interpretacion mas restrictiva cuando se trata de establecer restricciones perma-
nentes al ejercicio de los derechos o a su suspension extraordinaria. Este principio
coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar
siempre a favor del hombre'".

Este principio encuentra expresion en el articulo 29, inciso b) de la CADH, de acuerdo
con el cual ninguna disposicioén de la misma puede ser interpretada en el sentido de: “limitar
el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con

113 Cf. Schwabe (2003, p. 35).
114 Cf. Schwabe (2003, p. 17).
115 Pinto (1998, p. 163).
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las leyes de cualquiera de los Estados Partes, o de acuerdo con otra convencion en que sea
parte uno de dichos Estados.

Resulta asi que las normas establecidas en las convenciones de derechos humanos supo-
nen estandares minimos, susceptibles de ser ampliados por otras convenciones o bien por la
legislacion interna''c.

El principio pro homine se encuentra previsto en el articulo 17 de la Constitucion de
Panama, que dispone:

(...) Los derechos y garantias que consagra esta Constitucion, deben considerarse
como minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos fundamenta-
les y la dignidad de la persona.

2.d. Derechos fundamentales y derechos humanos

En ocasiones se utiliza el término derechos humanos fundamentales, para caracterizar
los derechos humanos que se consideran como de mas relevancia, o bien los derechos huma-
nos que no se pueden suspender ni siquiera bajo un estado de excepcion''’.

Sin embargo, dentro de las concepciones del Derecho Constitucional se hace referencia
a los derechos fundamentales en un sentido diferente, diferenciandolos de los derechos hu-
manos.

Podriamos decir que se considera como derechos humanos aquellos derechos recono-
cidos como tales por el derecho internacional de los derechos humanos, mientras que los
derechos fundamentales son los garantizados por un estado determinado''®.

Asi el Estado, al receptar normas del derecho internacional de los derechos humanos
como aplicables al mismo, llega a convertir los derechos establecidos en el ordenamiento
interno, en derechos fundamentales.

Sefiala Gregorio Peces Barba:

Las exigencias necesarias para que la filosofia de los derechos humanos se convierta
en derecho positivo vigente en un pais determinado son los siguientes: 1. Que una

116 Relacionado con la consideracion del principio pro homine por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, es importante mencionar la opinion separada del juez Rodolfo Piza Escalante en la opinion consul-
tiva OC-T, dada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, relativa a la colegiacion obligatoria de
los periodistas (No. 12). [gualmente el voto separado del juez Rodolfo Piza Escalante, relativo a la opinion
consultiva OC-U, concerniente a la exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta (No. 36).

117 Cf. Faindez Ledesma (2004, pp. 4-5).

118 Peces Barba (1986, p. 63).
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norma juridica positiva los reconozca (normalmente con rango constitucional o de ley
ordinaria). 2. Que de dicha norma derive la posibilidad para los sujetos de derecho de
atribuirse como facultad, como derecho subjetivo, ese derecho fundamental. 3. Que
las infracciones de esas normas, y por lo tanto el desconocimiento de los derechos
subjetivos que derivan de ellas, legitime a los titulares ofendidos para pretender de los
tribunales de justicia el restablecimiento de la situacion y la proteccion del derecho
subjetivo, utilizando si fuera necesario para ello el aparato coactivo del Estado. Sola-
mente en este caso estaremos ante la plenitud de un derecho fundamental.

Se trata de dos visiones desde perspectivas diversas, los derechos humanos luego de
ser incorporados al derecho interno desde la perspectiva del mismo se denominan derechos
fundamentales. Por otra parte el concepto de derechos humanos es un concepto que se reser-
va cuando se parte de los derechos desde el punto de vista del derecho internacional de los
derechos humanos.

En otras palabras, los derechos fundamentales son considerados a partir del derecho
interno de un estado, mientras que los derechos humanos se consideran a partir dl derecho
internacional.

Derecho Interno

Y

Derechos Fundamentales

Y

Derechos Humanos Derecho Internacional

En un Estado de Derecho, incluso, los derechos fundamentales deberian tener un ambito
mayor que los derechos humanos, ya que deberian ir adelante en cuanto al reconocimiento de
derechos que atin no han sido admitidos como tales por el derecho internacional de los dere-
chos humanos, lo cual da como resultado que la lista de unos y otros nunca puede estimarse
como cerrada.

Ejercicio de evaluaciéon

Identifique los derechos fundamentales que se encuentran consagrados en la Constitu-
cion Panamenia

3. Fuentes del derecho internacional de los derechos humanos

La fuente de obligaciones del derecho internacional publico, y dentro de éste del de-
recho internacional de los derechos humanos, son, por antonomasia, los Tratados Inter-
nacionales, que son convenios bilaterales o multilaterales entre Estados u organizaciones
internacionales.
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Sobre ello el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, sefiala que la
misma debe aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establezcan
reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada
como derecho;

c. los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia
de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de
derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59 (...)'".

De gran importancia para la interpretacion de los tratados es la Convencion de Viena
sobre Derechos de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Or-
ganizaciones Internacionales. De hecho, la Corte Interamericana de Derechos Humanos con
frecuencia acude a dicha convencion para precisar aspectos relacionados con las obligacio-
nes contraidas por los estados en el sistema interamericano de derechos humanos.

Dentro del derecho internacional publico se utilizan una serie de términos para denomi-
nar a las convenciones internacionales, tales como tratados, convenciones internacionales,
etc., los que deben ser considerados como sinénimos. Se usa también el término protocolo,
que hace referencia a un tratado internacional que llega a complementar otro tratado, el cual
tiene, en definitiva, el mismo valor que este.

Sin embargo, el derecho internacional de los derechos humanos ha tenido un gran desa-
rrollo a través de diversas Declaraciones, Directrices, Principios y Cédigos de Conducta de
Derechos Humanos, y se puede decir que llegan a adelantarse a los Tratados Internacionales
en cuanto a la regulacion de derechos humanos, de modo que estos ultimos han llegado a
admitir derechos que anteriormente habian sido contemplados a través de una declaracion'.

Dentro de las Declaraciones de Derechos Humanos destacan la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, ambas aprobadas en 1948.

Ha existido una gran discusion con respecto al valor juridico de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos. Al momento de ser aprobada no fue concebida como un instru-
mento de caracter obligatorio'?', sino como un valor moral, habiendo sido aprobada por la
Asamblea General de la ONU, 6rgano que no tiene, en principio, competencia legislativa y

119 Véase el texto del estatuto en: Soto Harrison (1997, pp. 167-191).
120 Al respecto: Villan Duran (2002, p. 232).

121 Véase: Verdross (1980, p. 543), Kelsen (1965, pp. 124-125), Pinto (1999, p. 34). Al respecto, dice Ignatieff:
“En realidad los Estados que firmaron la Declaracion Universal nunca creyeron que constrefiiria su con-
ducta. Después de todo, carecia de un mecanismo para su aplicacion. Se trataba de una mera declaracion,
y no de un tratado estatal o una convencion que requiriese una ratificacion nacional”. Ignatieff: 2003, p. 34.
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s6lo puede hacer recomendaciones'??. Sin embargo, se discute si con el transcurso del tiempo
ha ido cambiando de caracter, debiéndose estimar como de acatamiento obligatorio, en cuan-
to se pudiera estimar como expresion de una costumbre internacional.

Es importante anotar que la costumbre es la fuente mas antigua del derecho internacio-
nal publico, que requiere el consenso de la comunidad internacional, la que estime una norma
determinada como obligatoria'®.

A favor del caracter obligatorio de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
como expresion de una costumbre internacional, se argumenta que fue reconocido por la Pro-
clamacion de Teheran, dada por la Primera Conferencia Internacional de Derechos Humanos
el 13 de mayo de 1968!%, que sefialo:

2. La Declaracion Universal de Derechos Humanos enuncia una concepcién comun a
todos los pueblos de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana y la declara obligatoria para la comunidad internacional.!?

A pesar de ello, una proclamacion similar a la de Teheran no se hizo en la Declaracion
y Programa de Acciéon de Viena del 25 de junio de 1993, aprobada por consenso en la se-
gunda Conferencia Internacional de Derechos Humanos, celebrada en Viena. En la misma
se indico:

Destacando que la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que constituye una
meta comun para todos los pueblos y todas las naciones, es fuente de inspiracion y ha
sido la base en que se han fundado las Naciones Unidas para fijar las normas conteni-
das en los instrumentos internacionales de derechos humanos (...)!?

La falta de reiteracion de la obligatoriedad de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, tal y como se habia establecido en la Declaraciéon de Teheran, hace dudar que

122 El haberle dado el nombre de declaracion, sin embargo, tiene relevancia, ya que en el lenguaje de la ONU
dicho término se utiliza solamente en casos muy especiales, de gran importancia, siendo en definitiva un
instrumento formal y solemne, a diferencia de una recomendacion, que tiene un caracter menos formal.
Asi: Oraa,Gomez Isa (2002, pp. 99-100).

123 Elart. 38, inciso 1 b) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece como fuente por aplicar /a
costumbre internacional como prueba de una practica aceptada por derecho. Véase el Estatuto en: Soto
Harrison (1997, p. 181).

124 Cf. Villan Duran (1989, p. 21), véase también: O’ Donnell (1988, p. 16), Tiedemann (1963, pp. 69-70),
Gros Espiell, H. (1988, p. 21, 288-290). Sobre la discusion acerca del caracter juridico obligatorio de la
declaracion universal de 1948: Guradze (1956, pp. 127-132).

125 Véase el texto de dicha Declaracion en: Pacheco (Editor) (1987, pp. 184-188).

126 Citada por: Villan Duran (2002, p. 229).
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dicha declaracion pueda, en su totalidad, ser considerada como expresion de una costumbre
internacional, de modo que es de caracter obligatorio'?’.

Mas bien, la tendencia es a establecer diversas categorias de los derechos humanos.
Asi se ha llegado a distinguir entre un ntcleo duro de los derechos humanos previstos en la
Declaracion Universal, llamado también de los derechos humanos fundamentales, y el resto
de los derechos humanos, de modo que el primero si habria llegado a considerarse como
expresion de una costumbre internacional, mientras que el segundo atin no ha adquirido ese
caracter'?.

Ejemplos de derechos humanos fundamentales establecidos en la Declaracion Universal
serian la prohibicion de la privacion arbitraria de la vida, la prohibicion de la tortura, de la
esclavitud y de la servidumbre, lo mismo que la prohibicion de la discriminacion. Igualmente
deben considerarse las detenciones arbitrarias y la garantia minima de un juicio justo (garan-
tia del derecho de defensa, presuncion de inocencia e imparcialidad del juzgador)'®.

En relacién con esto, es importante mencionar lo indicado por el Comité de Derechos
Humanos de la International Law Association, que rindi6 un informe en la Conferencia de
Buenos Aires, llevada a cabo en 1994. De acuerdo con dicho Comité, segun lo indican Jaime
Orad y Felipe Gomez Isa, serian normas vinculantes para todos los estados de la comunidad
internacional como parte del derecho consuetudinario:

127 Indica Villan Duran que la Declaracion de Viena, a diferencia de la Declaracion de Teheran, no se pronun-
ci6 sobre el valor juridico de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, lo que significa que en 1993
los Estados no lograron alcanzar el consenso necesario para revalidar el valor juridico imperativo de dicha
Declaracion, al menos en los términos expresados en la Declaracion de Teheran. Cf. Villan (2001, p. 57).

128 Asi: Villan Durédn (2002, pp. 223-232), Villan (2001, pp. 60-61). En sentido similar: Nikken (1989, pp.
80-81), Tomuschat (1992, p. 8). En contra del caracter obligatorio de la declaracion universal de derechos
del hombre: Maunz, Zippelius (1991, Par. 18 II 3, p. 143), Hesse (1990, Par. 9 I, p. 111), Kimminich (1993,
pp. 358-359), Schaber (1994, p. 57).

129 Al respecto Villan Duran menciona: “Los derechos a la vida e integridad de las personas, la prohibicion
de la esclavitud y de la servidumbre, la irretroactividad de la ley penal y las libertades del pensamiento,
conciencia y religion, si como el principio de no discriminacion gozan de una aceptacion generalizada.
Por tanto, son obligatorios para todos los Estados miembros de la comunidad internacional a titulo de
principios generales del Derecho o de normas consuetudinarias internacionales, con independencia de
que los Estados sean Partes o no de algun tratado internacional de derechos humanos. Agrega: En cam-
bio, otros derechos consagrados en la DUDH tales como el derecho a la nacionalidad, la libertad de cir-
culacion, el derecho de propiedad o el derecho a buscar asilo, no se han concretado todavia en ulteriores
instrumentos internacionales que precisen su contenido, ya que los Estados no han mostrado la voluntad
politica necesaria para concertar sus obligaciones internacionales en esas materias. En estos casos, es
evidente, que se trata de simples pautas juridicas que se ofrecen a los Estados miembros, pero en modo
alguno obligatorias”. Villan: 2001, pp. 60-61. Por su parte, Antonio Blanc sefiala como parte del ntcleo
duro de los derechos humanos o derechos humanos fundamentales el derecho a la vida, la prohibicion de
la tortura y malos tratos o penas inhumanas o degradantes, la prohibicion de la esclavitud o servidumbre,
y el derecho a las garantias juridicas y procesales minimas e indispensables. Blanc (2001, p. 28). Véase
también: Nikken (1989, p. 80).
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1. Las contenidas en los articulos 1, 2 y 7, que expresan el derecho fundamental a la
igualdad y a la no discriminacion en el goce de los derechos (...). Asi a las mujeres
muchas veces se les impide ejercer sus derechos en plena igualdad con los hombres;
distinciones basadas en creencias politicas y religiosas se encuentran en bastantes
constituciones; y una efectiva garantia de los derechos de los ricos y los pobres es a
menudo muy diferente. La discriminacion por motivos de raza es aceptada por toda
la doctrina como prohibida por el derecho internacional e incluso declarada como
norma de ‘ius cogens’. 2. Las garantias del articulo 3 (derecho a la vida, a la libertad
y a la seguridad) estan formuladas de manera muy general como para constituir un
standard util y operativo; sin embargo, la proteccion del derecho a la vida ha sido
citado siempre como una de las normas de derecho internacional consuetudinario; de
tal modo que la practica de los asesinatos, desapariciones, y la privacion arbitraria de
la vida, han sido condenadas universalmente como violaciones al derecho a la vida.
3. La prohibicion de la esclavitud (art. 4), la prohibicion de la tortura, la prohibicion
de las detenciones arbitrarias prolongadas (art. 9), el derecho de todo ser humano al
reconocimiento de su personalidad (art. 6), el derecho a un juicio justo (arts. 10y 11),
el derecho a contraer matrimonio (art. 16), también entrarian dentro de las normas
consuetudinarias'® [sic].

En lo atinente a la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la
tendencia es admitir su obligatoriedad. Se dice que la Declaracion fue aprobada como una
mera recomendacion, sin fuerza obligatoria formal'!. A pesar de ello, es admitido por la doc-
trina que la Declaracion Americana adquirié un caracter obligatorio y con ello vinculante'*2.

Con la incorporacion de la Comision Interamericana, que habia sido creada en 1959,
como organo permanente de la OEA en 1967, al modificarse la Carta de la misma, se estima,
en general, que indirectamente se incorporo6 la Declaracion a la Carta, partiendo de las fun-
ciones que tenia asignada la Comision de velar por el cumplimiento de la Declaracion.

El carécter obligatorio de la Declaracion fue ratificado por la CADH, no solamente por
la referencia a la misma en el preambulo, sino por lo establecido en el articulo 29, inciso d)
de la CADH, que establece que ninguna disposicion de la convencion puede ser interpretada
en el sentido de “excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.

130 Oraa, Gomez Isa (2002, pp. 115-116).

131 Nikken (1989, p. 82). En sentido contrario: Sancinetti, Ferrante (1999, p.390), quienes indican que “La
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre ya desde su nacimiento conto con un incues-
tionable valor en tanto fuente de obligaciones juridico internacionales”.

132 Asi: Salvioli (1996, p. 240), Nikken (1989, pp. 84-85), Pinto (1999, pp. 37-40).
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A través de dicha norma se esté atribuyendo caracter obligatorio a la declaracion, pues-
to que con base en ella pueden reclamarse mayores derechos que los establecidos en la
convencion'®.

Por otro lado, es importante anotar que en el sistema interamericano, la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos puede recibir quejas con base en la Declaracion Americana,
en contra de Estados que no hayan suscrito la CADH, lo cual hace que existan dos regimenes:
uno basado en la Carta de la OEA y la Declaracion Americana cuyo 6rgano de proteccion es
la Comision, y otro fundado en la CADH, en el que operan como 6rganos la Comision y la
Corte Interamericana'*.

En este sentido sobre el valor juridico obligatorio de la Declaracion Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre, se pronunci6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
la opinion consultiva OC-10/109 del 4 de julio de 1989 (No. 39-47).

Por otra parte en el derecho internacional de los derechos humanos se encuentran una se-
rie de instrumentos adicionales, entre los cuales estan diversas resoluciones aprobadas por
la Asamblea General de la ONU. En particular destacan diversas reglas minimas, directrices,
principios y declaraciones, las que no tienen, en principio un caracter obligatorio, sino que
se trata de meras recomendaciones, aunque pueden llegar a ser obligatorias si su aceptacion
generalizada por los Estados lleva a que puedan ser catalogadas como parte del Derecho
consuetudinario'®,

Lo anterior, ya que la Carta de las Naciones Unidas, en principio, no le concedié facul-
tades legislativas al respecto’®.

Ademas, entre las fuentes del derecho que son aplicadas por la Corte Internacional de
Justicia, no se senalaron en el articulo 38 del Estatuto de dicha Corte las resoluciones y decla-

133 En otro sentido, dice Thomas Buergenthal que duda que pueda darse una interpretacion tan amplia al art.
29 d) como para considerar que los derechos establecidos en la declaraciéon quedan incorporados en la
CADH. Sin embargo, —dice— al menos la convencion acepta que la Declaracion puede tener caracter nor-
mativo. Cf. Buergenthal, 1989, p. 116.

134 Cf. Nikken (1989, p. 96).

135 Cf. Villan Duran (2002, p. 124. Véase también: pp. 210, 221, 232). En sentido similar: Podestd, Ruda
(1979, T. 1, p. 22), Ipsen (1990, Par. 16, No. 23, p. 197), Verdross, Simma (1984, Par. 634-639, pp.405-
412), Verdross (1980, p. 498), Bovino (1998, p. 432). Gregorio Peces Barba no incluye los instrumentos
internacionales no convencionales como fuente de derecho positivo, ni siquiera la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos ni la Declaracion Americana. Cf. Peces-Barba (1986, pp. 157-160).

136 En especial es importante el articulo 13, inciso 1 b) de la Carta de la ONU, en el que se dice: “La Asamblea
General promovera estudios y hara recomendaciones para los fines siguientes. (...) b) fomentar la coope-
racion internacional en materias de cardcter economico, social, cultural, educativo y sanitario y ayudar
a hacer efectivos los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por
motivos de raza, sexo, idioma o religion (...)".
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raciones emitidas por la Asamblea General de la ONU"’. Sin embargo, dichos instrumentos
internacionales no convencionales pueden tener una gran importancia para la interpretacion
de las Convenciones Internacionales, por cuanto, en general, presentan un desarrollo con
aspectos mas concretos que los establecidos en esas convenciones. Se debe resaltar que con
frecuencia acude a esos instrumentos la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos
para precisar un determinado derecho humano'?®. Incluso, se puede afirmar que los instru-
mentos internacionales no convencionales constituyen con frecuencia una via anticipada de
regulacion de lo que sera previsto luego a través del Tratado Internacional'’.

Ejercicios de evaluacién

1) Transcriba las normas de caracter obligatorio de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos.

2) Identifique las menciones de la opinion consultiva OC-10/109 del 4 de julio de 1989
(No. 39-47) sobre la obligatoriedad de la Declaracion Americana de Derechos y De-
beres del Hombre.

4. La aplicacion del derecho internacional de los derechos
humanos como derecho interno

4.a. La autoejecutividad (caracter self-executing) de derechos
reconocidos como obligatorios por el derecho
internacional de los derechos humanos

Una de las discusiones con respecto a las convenciones de derechos humanos es si las
mismas tienen un caracter auto-ejecutivo, de modo que puedan ser invocadas como derecho
aplicable por los tribunales en los estados que las lleguen a ratificar; sin necesidad de que el
estado apruebe una normativa legislativa que llegue a desarrollar lo establecido en la con-
vencion.

137 Sobre dicho articulo: Soto Harrison (1997, pp. 181-182).

138 Sefiala Alberto Bovino: Las disposiciones de este tipo de instrumentos pueden, de hecho, resultar exigi-
bles para los Estados, esto sucede, por ejemplo, cuando tales disposiciones son utilizadas por los organos
internacionales de proteccion como criterios de interpretacion de las obligaciones y deberes impuestas
en instrumentos de cardcter vinculante. De esta manera, estas disposiciones determinan, en la practica,
el alcance, significado y contenido de las clausulas de los instrumentos internacionales que si revisten
caracter obligatorio para el Estado (Bovino: 1998, pp. 432-433).

139 En este sentido indica Ménica Pinto: Cronologicamente, primero se consagran los derechos y luego su sis-
tema de control. De este modo, luego de la etapa de declaraciones internacionales de derechos, se adoptan
los tratados, obligatorios para las partes, que, ademds, establecen su propio sistema de proteccion (Pinto:
1999, p. 119).
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Se trata de una discusion que se ha dado en el &mbito latinoamericano, en particular en
cuanto a la normativa de la CADH, pero puede aplicarse también en lo relativo al PIDCP y
otros tratados internacionales.

La normativa de la Convencién Americana de derechos humanos (CADH)
sobre la obligatoriedad de su cumplimiento

El articulo 1 de la CADH indica:

Obligacion de respetar los derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discrimi-
nacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social. 2. (...)

El articulo 2 de la Convencidn dice:

Deber de Adoptar disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos
y libertades mencionados en el Articulo lo. no estuviera ya garantizado por disposi-
ciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Con-
vencion las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.

La doctrina, en general, admite el carcter autoejecutivo como regla en la normativa de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Con frecuencia cita la doctrina latinoamericana lo indicado por Eduardo Jiménez Aréchaga,
quien sefalo:

Se requieren dos condiciones para que una norma sea auto-ejecutiva: primero, debe
ser una norma de la cual sea posible derivar en forma directa un derecho o una preten-
sion en favor de un individuo que tenga un interés legitimo en la aplicacion de la regla
en su caso y que comparece ante el juez o el administrador solicitando esa aplicacion;
en segundo lugar, la regla debe ser lo suficientemente especifica como para poder ser
aplicada judicialmente, sin que su ejecucion esté subordinada a un acto legislativo o a
medidas administrativas subsiguientes'#.

Agrega:

La existencia en un tratado de una disposicion ejecutable por si misma (‘self execu-
ting”) depende fundamentalmente de la intencion de las Partes Contratantes. Tal norma

140 Jiménez de Aréchaga (1988, p. 34).
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existe cuando las Partes han tenido la intencion de conceder un derecho definido y
exigible al individuo que solicita ante el Juez la aplicacion de esa norma en su favor'!.

Dice, ademas, que la regla es que una disposicion de un tratado es ejecutable por si mis-
ma, salvo que contenga una estipulacion expresa de la necesidad de ejecucion a través de una
ley o pertenezca, por su naturaleza, a tratados a los que no se les puede dar un caracter auto
ejecutivo'*?. Indica que la materia relativa a los derechos humanos se presta a ser autoejecu-
table, lo que no significa que todas las normas de un tratado de derechos humanos lo sean.
Dice que, por ejemplo, los articulos 13 (5), 17 (4), 19 y 21 (3) establecen expresamente la
necesidad del dictado de una ley o de medidas complementarias'+.

La Corte Interamericana se pronuncio acerca de dicha tesis, ello al emitir la opinion con-
sultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986, que se refirio a la exigibilidad del derecho de rec-
tificacion y respuesta, solicitada precisamente por el gobierno de Costa Rica. Dijo la Corte:

28. El hecho de que los Estados Partes puedan fijar las condiciones del ejercicio del
derecho de rectificacion o respuesta, no impide la exigibilidad conforme al derecho
internacional de las obligaciones que aquellos han contraido segun el articulo 1.1,
que establece el compromiso de los propios Estados Partes de ‘respetar los derechos
y libertades’ reconocidos en la Convencion y de ‘garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion...’. En consecuencia, si por cualquier
circunstancia, el derecho de rectificacion o respuesta no pudiera ser ejercido por ‘toda
persona’ sujeta a la jurisdiccion de un Estado Parte, ello constituiria una violacion de
la Convencion, susceptible de ser denunciada ante los 6rganos de proteccion por ella
previstos.

29. Esta conclusion se refuerza con lo prescrito por el articulo 2 de la Convencion, que
dispone: Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

30. Este articulo, que es el implicado en la segunda pregunta, recoge una regla basica
del derecho internacional, segtn la cual todo Estado Parte en un tratado tiene el deber
juridico de adoptar las medidas necesarias para cumplir con sus obligaciones confor-
me al tratado, sean dichas medidas legislativas o de otra indole. En el contexto de la
Convencion esta conclusion concuerda con el articulo 43 que dice: Los Estados Partes
se obligan a proporcionar a la Comision las informaciones que esta les solicite sobre
la manera en que su derecho interno asegura la aplicacion efectiva de cualesquiera
disposiciones de esta Convencion.

141 Jiménez de Aréchaga (1988, p. 34).
142 Jiménez de Aréchaga (1988, p. 35).

143 Jiménez de Aréchaga (1988, p. 38).
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En su criterio separado a dicha opinion consultiva de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, el juez Rodolfo Piza Escalante enfatizd ese caracter autoejecutivo de la
CADH. Manifesto:

25. Todo esto, unido a las exigencias mismas del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, hace que la obligacion de respetarlos y garantizarlos, establecida
en el articulo 1.1, sea la verdaderamente esencial al sistema de la Convencion, y que
se entienda precisamente como un deber inmediato e incondicional de los Estados,
resultante directamente de la propia Convencion: la nocién misma de una proteccion
de caracter internacional, aunque sea solo coadyuvante o subsidiaria de la del derecho
interno, requiere que los Estados se comprometan inmediatamente a respetarlos y
garantizarlos, como una obligacion de carécter internacional, por encima de las vici-
situdes de sus ordenamientos internos.

26. En cambio, el deber de dictar las medidas necesarias para garantizar plenamen-
te la eficacia de tales derechos en el orden interno, a que se refiere el articulo 2, no
puede ser entendido, en el sistema de la Convencidon, como mera repeticion del ya
establecido en el articulo 1.1, porque esto equivaldria a vaciar de sentido este tltimo,
ni tampoco como equivalente del simple deber genérico de darle eficacia en el orden
interno, propio de toda obligacidn internacional, porque entonces habria sido innece-
sario consagrarlo por parte del mismo articulo 1.1, y quizas hasta innecesario del todo.
El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales no contiene ninguna disposicion semejante a la del articulo 2 de la
Convencion Americana, y sin embargo nadie podria suponer, ante esa ausencia, que
la misma obligacion no existiera para sus Estados Partes.

Agreg6 luego, en relacion con el articulo 2 de la CADH:

27. Por el contrario, las incidencias de la inclusion de esta norma en la Convencion
demuestran, a mi juicio con toda claridad, que tiene en ella un caracter marginal, para
los supuestos en que el articulo 1.1 resulte inoperante o, al menos, insuficiente, pero
no por limitaciones propias del derecho interno, que implicarian violaciones del pro-
pio articulo 1.1, sino en virtud de que determinados derechos -no todos- necesitan en
si mismos de normas o medidas complementarias de orden interno para ser exigibles
de manera inmediata e incondicional. Dicho de otra manera: tratandose de derechos
reconocidos por la Convencién de manera inmediata e incondicional, basta con el
deber de los Estados Partes de respetarlos y garantizarlos, de conformidad con el ar-
ticulo 1.1, para que sean plenamente exigibles frente a esos Estados de la misma ma-
nera inmediata e incondicional, por lo menos como derechos de la Convencion, que
es lo inico sobre lo cual la Corte ejerce su jurisdiccion. Lo que ocurre es que algunos
derechos, de conformidad con su naturaleza o con la propia Convencion, carecen de
esa virtualidad sin que normas u otras medidas complementarias permitan tenerlos
por plenamente exigibles, como ocurre, por ejemplo, con los politicos (art. 23) o con
los de proteccion judicial (art. 25), que no pueden tener eficacia simplemente en virtud
de las normas que los consagran, porque son por su misma naturaleza inoperantes sin
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toda una detallada regulacion normativa e, incluso, sin un complejo aparato institu-
cional, econdmico y humano que les dé la eficacia que reclaman, como derechos de
la propia Convencion, es decir, en el plano internacional, y no solo como cuestion del
orden interno de cada Estado: si no hay cddigos o leyes electorales, registros de elec-
tores, partidos politicos, medios de propaganda y movilizacion, centros de votacion,
juntas electorales, fechas y plazos para el ejercicio del sufragio, este sencillamente no
se puede ejercer, por su misma naturaleza; de igual manera que no puede ejercerse
el derecho a la proteccion judicial sin que existan los tribunales que la otorguen y las
normas procesales que la disciplinen y hagan posible.

28. Es por esto también que, sabiamente, el articulo 2 se refiere, no solo a disposi-
ciones normativas, sino también a ‘medidas de otro caracter’, en las cuales se en-
globan claramente las institucionales, economicas y humanas citadas. Pero no las
administrativas o jurisdiccionales como tales, porque estas simplemente constituyen
aplicacion de las anteriores y, en tal sentido, se enmarcan dentro de los deberes de
respeto y garantia del articulo 1.1, no dentro de los del articulo 2 - atin en los Estados
de jurisprudencia vinculante, como los del sistema del common law, porque es obvio
que en estos lo que crea derecho general no es el acto jurisdiccional sino la potestad
normativa de los tribunales, decantada en sus precedentes|[sic].

Indico, ademas, rechazando la posicidon en contra de la postura de la delegacion de los
Estados Unidos en la Conferencia de San José:

33. Independientemente de la validez que esa interpretacion o una reserva de ese tenor
pudieren tener en el caso concreto de los Estados Unidos de América -cuya determina-
cion excederia de los limites de la presente consulta-, no parece aceptable como tesis
general, ni fue de hecho lo que motivo la inclusion del articulo 2 en la Convencion.
Por el contrario, considero que, de acuerdo con esta, los Estados que no reconozcan
la automatica recepcion del derecho internacional en su ordenamiento interno, estan
obligados a incorporar los derechos reconocidos en aquella, en su totalidad, en virtud
de su deber de respetarlos y garantizarlos de conformidad con el articulo 1.1, no del
de desarrollarlos en su derecho interno establecido en el articulo 2.

Por su parte, el juez Héctor Gros Espiell, al emitir su opinion separada a la referida opi-
nién consultiva, citdé también la relacion entre los articulos 1 y 2, al indicar que este ultimo
establece simplemente una obligacion adicional del estado. Sefalo refiriéndose al articulo 2
de la Convencion:

6 (...) Es evidente que este articulo de la Convencién impone el deber a los Estados
Partes de adoptar las medidas requeridas para hacer efectivos los derechos y liberta-
des reconocidos por la Convencion. El ser de estos derechos no esta condicionado a
la existencia de normas pertinentes en el derecho interno de los Estados Partes. Pero
estos Estados se hallan obligados a adoptar las medidas legislativas o de otro caracter,
si no existieran ya, para hacer ‘efectivos’ tales derechos y libertades. Se trata de una
obligacion adicional, que se suma a la impuesta por el articulo 1 de la Convencion
dirigida a hacer mas determinante y cierto el respeto de los derechos y libertades
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que la Convencion reconoce. Por eso es que la obligacion que resulta del articulo 2,
complementa, pero de ninguna manera sustituye o suple, a la obligacion general y no
condicionada que resulta del articulo 1. Como se dijo cuando se propuso la inclusion
del actual articulo 2 en el Proyecto de Convencion, en las observaciones del Gobierno
de Chile al Proyecto de la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos:

La argumentacion de que la inclusion de esta clausula en la Convencion Interameri-
cana podria justificar la alegacion de un Estado en el sentido de no estar obligado a
respetar uno o mas derechos no contemplados en su legislacion interna, no se sostiene
dentro de los términos del proyecto; y menos aln si su alcance queda expresamente
establecido durante la Conferencia (Actas y Documentos, supra 4, pag. 38).

El articulo 2 de la Convencion, aparece en el proceso de elaboracion de este instru-
mento en su ultima etapa, ya que no se halla en los proyectos iniciales ni en el elabo-
rado finalmente por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Ello fue la
consecuencia de que originalmente se penso, con razon, que un compromiso del tipo
del referido en el actual articulo 2 existe naturalmente por aplicacion del Derecho In-
ternacional, como consecuencia logica de las obligaciones que derivan de un tratado
internacional. Por eso es que, cuando se propuso su inclusion, se aclard que su tnico
sentido era clarificar y precisar, haciendo mas determinante, inmediata y directa la exi-
gencia del cumplimiento de tal obligacion, pero sin que ello signifique alterar o des-
conocer el deber esencial que resulta del articulo 1. Sin esta interpretacion logica de
por qué se incluyo este articulo 2 en la Convencion, ello careceria de sentido. Es mas,
conduciria al resultado irracional y absurdo de que el articulo 1 seria inaplicable si no
se dictaran las medidas a que se refiere el articulo 2. Y esta conclusion es inadmisible,
porque paralizaria todo el sistema aceptable de aplicacion de la Convencidn y quitaria
practicamente efecto, con respecto a las personas humanas protegidas, a la obligacion
esencial que resulta para los Estados Partes del articulo 1 de la Convencion. Al res-
pecto no puede olvidarse que la fuente del articulo 2 de la Convencion Americana es
el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas, que tanto por su ubicacion como por su letra, constituye, evidentemente, un
complemento de la obligacion esencial impuesta por el parrafo 1 de dicho articulo 2.
En cambio, la Convencion Europea para la Salvaguardia de los Derechos del Hombre
y de las Libertades Fundamentales no contiene una disposicion analoga al articulo 2
de la Convencion Americana o al parrafo 2 del articulo 2 del Pacto Internacional. En
su articulo 1, los Estados Partes se limitan a reconocer a toda persona sometida a la
jurisdiccion de esos Estados los derechos y libertades definidas en su Titulo 1. Pero
este reconocimiento implica el deber de los Estados Partes de respetar y garantizar
dichos derechos y de ser necesario, también, de adoptar las medidas requeridas en el
derecho interno para el mejor y mas adecuado cumplimiento de las obligaciones que
son la consecuencia del reconocimiento de esos derechos y libertades.

En relacion con el caricter autoejecutivo de la CADH, es importante también el voto
disidente del juez Cancado Trindade en el caso Caballero Delgado, en la sentencia sobre re-
paraciones del 29 de enero de 1997, en la que dijo:
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6. Es verdaderamente sorprendente, y lamentable, que, al final de cinco décadas de
evolucion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la doctrina todavia
no haya examinado y desarrollado suficiente y satisfactoriamente el alcance y las con-
secuencias de las interrelaciones entre los deberes generales de respetar y garantizar
los derechos protegidos, y de adecuar el ordenamiento juridico interno a la normativa
internacional de proteccion. Las pocas indicaciones existentes se encuentran en la
jurisprudencia. Esta Corte empez6 a considerar aquellas interrelaciones en su séptima
Opinion Consultiva, de 1986, en la cual advirtié que ‘el hecho de que los Estados Par-
tes puedan fijar las condiciones del ejercicio’ de los derechos protegidos ‘no impide
la exigibilidad conforme al derecho internacional de las obligaciones que aquellos
han contraido segtn el articulo 1.1’ de la Convencion; y agregd que tal conclusion se
reforzaba con lo prescrito por el articulo 2 de la Convencion.

7. Transcurrida una década desde esta ponderacion de la Corte, habria que retomar
la cuestion y profundizar su examen. El deber general y fundamental del articulo 1.1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos encuentra paralelo en otros
tratados de derechos de la persona humana, como el Pacto de Derechos Civiles y Po-
liticos (articulo 2.1), la Convencion sobre Derechos del Nifio (articulos 2.1 y 38.1), las
cuatro Convenciones de Ginebra de 1949 sobre Derecho Internacional Humanitario
(articulo 1) y el Protocolo Adicional de 1977 a estas ultimas (articulo 1.1). A su vez,
también el deber general del articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos tiene equivalentes, en su Protocolo Adicional de 1988 en Materia de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 2), en el Pacto de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 2.2), en la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(articulo 1), en la Convencion de Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (articulo 2.1) (...)

Agregd luego:

9. Las dos obligaciones generales consagradas en la Convencion Americana -la de
respetar y garantizar los derechos protegidos (articulo 1.1) y la de adecuar el derecho
interno a la normativa internacional de proteccion (articulo 2)- me parecen ineluc-
tablemente interligadas. De ahi que la violacion del articulo 2 acarrea siempre, a mi
modo de ver, la violacion igualmente del articulo 1.1. La violacion del articulo 1.1
configurase siempre que haya una violacion del articulo 2. Y en casos de violacion del
articulo 1.1 hay una fuerte presuncion de inobservancia del articulo 2, en virtud, v.g.,
de insuficiencias o lagunas del ordenamiento juridico interno en cuanto a la regla-
mentacion de las condiciones del ejercicio de los derechos protegidos. Asimismo, no
hay como minimizar la obligacion del articulo 2, una vez que esta confiere precision
a la obligacion inmediata fundamental del articulo 1.1, de la cual configurase como
casi un corolario. La obligacion del articulo 2 requiere que se adopte la legislacion
necesaria para dar efectividad a las normas convencionales de proteccion, supliendo
eventuales lagunas o insuficiencias en el derecho interno, o entonces que se alteren
disposiciones legales nacionales a fin de armonizarlas con las normas convencionales
de proteccion.
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10. Como estas normas convencionales vinculan los Estados Partes -y no solamente
sus Gobiernos-, también los Poderes Legislativo y Judicial, ademds del Ejecutivo,
estan obligados a tomar las providencias necesarias para dar eficacia a la Convencion
Americana en el plano del derecho interno. El incumplimiento de las obligaciones
convencionales, como se sabe, compromete la responsabilidad internacional del Es-
tado, por actos u omisiones, sea del Poder Ejecutivo, sea del Legislativo, sea del
Judicial. En suma, las obligaciones internacionales de proteccion, que en su amplio
alcance vinculan conjuntamente todos los poderes del Estado, comprenden las que se
dirigen a cada uno de los derechos protegidos, asi como las obligaciones generales
adicionales de respetar y garantizar estos ultimos, y de adecuar el derecho interno a las
normas convencionales de proteccion, tomadas conjuntamente. Como sostuve tam-
bién en mi Voto Disidente en el caso El Amparo (Caso El Amparo, Reparaciones (art.
63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 14 de septiem-
bre de 1996. Serie C No. 28), las violaciones de derechos humanos y las reparaciones
de los danos de ellas resultantes deben determinarse bajo la Convencion Americana
teniendo presentes las obligaciones especificas relativas a cada uno de los derechos
protegidos juntamente con las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1
y 2 de la Convencion. El reconocimiento de la indisociabilidad de estas dos obligacio-
nes generales inter se constituiria un paso adelante en la evolucion de la materia [sic].

La tesis estadounidense del caracter programatico de la CADH

La tesis del caracter programatico de la CADH ha sido sostenida por los Estados Unidos
de América, la cual funda su posicion en lo establecido por el articulo 2 de la CADH. Asi,
en el informe de la delegacion de los Estados Unidos a la Conferencia de San José, en la que
se aprob6 la Convencion, se dijo con respecto al articulo indicado: “No es la intencidén de
los Estados Unidos interpretar los articulos del Tratado en la Parte I como siendo ejecutables
por si mismos”. En el mismo sentido, el Poder Ejecutivo de los Estados Unidos, al enviar la
Convenciodn al Senado para su ratificacion, dijo:

La Convencion, comienza con una disposicion general sobre no discriminacion (Ar-
ticulo 1) y contintia con la obligacion de adoptar las medidas legislativas que sean
necesarias para conferirle efecto a los derechos y libertades protegidos por la Con-
vencion (Articulo 2). Mientras la Gltima disposicion indica que las disposiciones sus-
tantivas de la Convencion no se aplican directamente, con el fin de evitar posibles
discrepancias y con el objeto de dejar la implementacion sustantiva a la jurisdiccion
y legislacion doméstica, se recomienda la siguiente declaracion. Los Estados Unidos
declaran que los Articulos 1 a 32 de esta Convencion no se aplican directamente, esto
es no son ‘self-executing’!*.

144 Citado por Jiménez de Aréchaga (1988, pp. 40-41).
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Debe destacarse que los Estados Unidos de América tienen una larga tradicion de resis-
tencia a la ratificacion de los tratados de derechos humanos'®, lo que explica la cautela de
la postura estadounidense con respecto a la autoejecutoriedad de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

La ejecutoriedad de los derechos econémicos, sociales y culturales

Debe reconocerse que la posicion tradicional, imperante en un pasado, destacaba el me-
nor grado de proteccion que reciben los derechos econdomicos, sociales y culturales, que los
derechos civiles y politicos. Ello se veia de la comparacion entre el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, aprobados ambos en el ambito de la ONU en 1966. Asi el articulo 2 inciso 2) del
primero de ellos dice:

Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos consti-
tucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar
las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efec-
tivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantiza-
dos por disposiciones legislativas o de otro caracter.

Por su parte el articulo 2 inciso 1) del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales establece:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar me-
didas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacio-
nales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, incluso en
particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos.

La concepcion tradicional de los derechos econdmicos, sociales y culturales le asignaba
un caracter meramente programatico a dichas disposiciones, de modo que se consideraban
como meras directivas, que eran ajenas a un derecho subjetivo, siendo en definitiva prin-
cipios meramente politicos, abandonados para su reconocimiento a la discrecionalidad del
legislador!#, Otra posicion, no muy distante a ésta, califica los derechos econdémicos, sociales

145 Sobre ello: Kaufman/Whiteman (1989, pp. 5-10).

146 Sobre esta posicion: Baldasarre (2001, p. 30). Critica Martin Prats: “No es enfonces por un tema de re-
conocimiento constitucional que los Derechos Humanos encuentran dificultades para ser protegidos o
amparados sino que la no aplicacion o mala interpretacion de ciertos preceptos ha llevado a menoscabar
en ocasiones la dignidad humana. En muchas ocasiones invocando razones de hecho de indole politica,
economicas o sociales se han justificado incumplimientos en las obligaciones constitucionales (...). La
definicion de muchas de las normas constitucionales que amparan derechos como programaticas ha dado
lugar a que al no existir normas legales que la instrumenten sean dejadas como meros ideales a cumplir
pero siempre y cuando las circunstancias lo permitan. De esa manera derechos fundamentales no son
respetados en su integralidad y se justifica la actitud omisiva del Estado en tal sentido”. Prats (1997, p.
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y culturales como normas de principio, que el legislador estd obligado a desarrollarlas, pero
que sirven a configurar la estructura del Estado y a la interpretacion de las normas juridi-
cas'’’. Ninguna de estas posiciones llega a reconocer un instrumento juridico por el que se
pudiera, por ejemplo, obligar al legislador a adoptar determinadas normas'*.

La tendencia actual es a reconocer la interdependencia que existe entre los derechos
civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales, de modo que estos ulti-
mos tienen relevancia para hacer efectivos los primeros, estando todos relacionados con la
garantia del principio de dignidad de la persona humana.

En este sentido la Declaracion de Teheran de 1968, proclamada por la Primera Confe-
rencia Internacional de Derechos Humanos de la ONU dijo:

Como los derechos humanos y libertades fundamentales son indivisibles, la reali-
zacion de los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos econdémicos,
sociales y culturales resulta imposible. La consecucion de un progreso duradero en
la aplicacion de los derechos humanos depende de unas buenas y eficaces politicas
nacionales e internacionales de desarrollo econémico y social'®’.

Sobre ello indica Carlos Villan Duran con acierto:

En cuanto a la indivisibilidad, es otro principio de interpretacion y de realizacion de
los derechos humanos, pues no cabe establecer una separacion entre las diversas cate-
gorias de derechos, toda vez que ‘el ser humano los necesita todos’ para conseguir su
realizacion personal y social en dignidad. De ahi que la extrema pobreza constituya
una negacion de los derechos humanos mas elementales, pues genera una exclusion
social que impide el acceso al disfrute de los derechos que son bésicos para asegurar la

51). Sefiala mas adelante que a los derechos econémicos, sociales y culturales las politicas oficiales los
conducen: “(...) a su consideracion como meros principios programdticos y por tanto muchas veces pos-
tergables”. Sin embargo, luego en forma confusa sefala: “Estos Derechos que si bien es cierto no pueden
ser directamente exigibles por los particulares al existir una ausencia de vias o recursos procesales y le-
gales correspondientes, igual obligan a los Estados, quienes no deben eludir la responsabilidad alegando
la falta de recursos materiales”. Prats (1997, p. 64).

147 Acerca de esta concepcion: Baldasarre (2001, pp. 30-31).
148 Cf. Baldasarre (2001, p. 319.

149 En: Pacheco (1987, p. 187). Es conocida, sin embargo, la critica realizada por Ernst Forsthoff a la com-
patibilidad entre el Estado de Derecho y el Estado Social, indicando que no son compatibles en el plano
constitucional, teniendo prioridad los principios de una constitucion liberal, relacionados con el Estado
de Derecho. Sefiala que debe darsele prioridad a éste, de modo que el Estado Social puede abrirse paso
solamente en la medida en que sea compatible con el Estado de Derecho. Indica que cualquier intento de
fusionar el Estado de Derecho con el Estado Social esta destinado al fracaso. Cf. Forsthoff (1986, pp. 43-
67) (se trata de un articulo publicado originalmente en Alemania en 1961), pp. 43-67; Forsthoff (1986a,
pp- 70-106).
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subsistencia humana en dignidad, tanto civiles y politicos como econémicos, sociales
y culturales y el derecho al desarrollo'*°.

Agrega mas adelante: “Forzoso es concluir que el disfrute de las libertades individuales
debe ir acompanado del disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales, incluido
el derecho al desarrollo. Dicho en términos mas graficos; de poco le sirve al ser humano tener
reconocido el derecho de asociacion sino dispone de recursos para cubrir sus necesidades ba-
sicas de subsistencia que le permitan ejercer simultaneamente sus derechos a la alimentacion,
salud, educacion y vivienda”" "

Debe agregarse que la diferenciacion entre derechos civiles y politicos y derechos eco-
noémicos, sociales y culturales no es facil de hacer, existiendo derechos de muy dificil clasifi-
cacion, por ejemplo el derecho de propiedad, la libertad de ensefianza y la libertad de trabajo.

Por otro lado, ya no puede admitirse la diferenciacion que se hacia tradicionalmente
entre ellos, en cuanto se indicaba que frente a los primeros el Estado desempefia primor-
dialmente una funcién pasiva, de no interferir violentandolos, mientras que en los segundos
la obligacion del Estado es principalmente positiva, de hacer, brindando prestaciones a los
administrados.

Se tiende hoy a defender la juridicidad de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales'?. Se dice asi por Ferrajoli que ninguna mayoria puede dejar de decidir las medidas
necesarias para que a una persona le sea asegurada la subsistencia y la supervivencia. Indica
asi que son vitales el derecho a la vivienda, al trabajo, a la ensefianza y similares'*

Tanto el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, como el
Comité de Derechos del Nifio de la ONU, admiten la juridicidad de los derechos econéomicos,
sociales y culturales. Se ha dicho por el primero de ellos que el Estado al ratificar el Pacto

150 Villan Duran (2002, pp. 93-94).
151 Villan Duréan (2002, p. 95). Sobre ello véase también: Gros Espiell (1988, pp. 324-325).

152 Cf. Ferrajoli (1995, pp. 860-866). Debe llegarse a adoptar la concepcion del enfoque de derechos con res-
pecto a los derechos de los nifios y los adolescentes. Sobre dicha concepcion: Esta concepcion implica: 1)
la accion es obligatoria, 2) las personas gozan de derechos establecidos, 3) La gente pobre tiene derecho
a la ayuda como sujeto de derechos, 4) todas las personas tienen el mismo derecho a la plena realizacion
de su potencial: se les debe ayudar para que lo logren, 5) las personas con quienes se realiza el trabajo de
desarrollo son participantes activos por derecho, 6) los derechos son universales e inalienables, no se les
puede diluir ni negar, 7) se deben cambiar eficazmente las estructuras de poder que obstaculizan el progre-
so en el cumplimiento de los derechos humanos, 8) los agentes de desarrollo deben empoderar a los sujetos
de derechos para que reclamen sus derechos y participen en forma activa en la toma publica de decisiones
y 9) los derechos son invisibles e interdependientes, aunque en cualquier situacion se requiera priorizar
desde un aspecto practico. Esta enumeracion es tomada de: Save the Children (2005, p. 31).

153 Cf. Ferrajoli (1995, pp. 865-866).
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adquiere una serie de obligaciones que se di-
viden en “estratos”, debiendo:

a) respetar,
b) proteger,
c) promover y

d) hacer efectivo cada uno de los derechos.

Asi se requiere en primer lugar que el Estado adopte las medidas legislativas y de otro
caracter (administrativas, judiciales, politicas, econdmicas, sociales, educacionales), que
sean necesarias para el pleno goce de los derechos contemplados en el Pacto.

Se dice por el Comité que conforme al Pacto debe lograrse en forma progresiva la plena
efectividad de los derechos, pero que ello en ocasiones ha sido mal interpretado, ya que no
se trata que deben hacerse efectivos los derechos del Pacto, s6lo una vez que un Estado haya
alcanzado un nivel de desarrollo econdmico, sino “al contrario, el deber en cuestion obliga
a todos los Estados Partes, independientemente de cudl sea su nivel de riqueza nacional, a
avanzar de inmediato y lo més rdpidamente posible hacia la efectividad de los derechos eco-
ndmicos, sociales y culturales”. Agrega: “La interpretacion de esta clausula nunca debe con-
ducir a pensar que permite a los Estados aplazar indefinidamente sus esfuerzos para asegurar
el goce de los derechos proclamados en el Pacto”'™*.

Indica que aunque ciertos derechos deben prestarse para hacerse efectivos a una obli-
gacion progresiva, otros, por ejemplo la prohibicion de discriminacion, deben cumplirse in-
mediatamente'>. Sefiala ademas el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
que la mencion de que debe tratarse de hacerse efectivos los derechos hasta el maximo de los
recursos de que se disponga, ha llevado con frecuencia para justificar la falta de disfrute de
los derechos!*. Sin embargo, indica este requisito obliga a los Estados a garantizar al menos
el minimo de los derechos de subsistencia para todos, independientemente del desarrollo
econdémico de un pais determinado'®’.

154 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (s.f.).

155 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, s.f. Sobre la obligacién de progresividad y la
prohibicion de regresividad: Abramovich/Courtis (2004, p. 92-116).

156 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (s.f.).

157 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (s.f.) Con respecto a lo indicado por el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales comenta Victor Bazan: “La observacion general No. 9
del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas (ONU) — en adelante,
también, Comité de DESC — pone de manifiesto que la adopcion de una clasificacion rigida de los dere-
chos economicos, sociales y culturales que los sitiie, por definicion, fuera del ambito de los tribunales se-
ria arbitraria e incompatible con el principio de que los dos ‘grupos’de derechos (refiriéndose a la DESC
v a los civiles y politicos) son indivisibles e interdependientes, al tiempo que ‘reduciria drasticamente la

109



Acceso a la justicia y derechos humanos en Panama

110

El Comité de Derechos del Nifio de la ONU ha asumido lo indicado por el Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de dicha organizacion!*®, Ha sefialado que cuan-
do un Estado ratifica la Convencion de Derechos del Nifio, (que incluye derechos econémi-
cos sociales y culturales), adquiere la obligacion de aplicarla'®®, debiendo traducir en realidad
los derechos humanos de los nifios. Ha enfatizado que el Estado debe reconocer el derecho
a invocar ante los tribunales no solamente los derechos civiles y politicos, sino también los
derechos econoémicos, sociales y culturales'®. Ha agregado:

Para que los derechos cobren sentido, se debe disponer de recursos efectivos para
reparar sus violaciones. Esta exigencia estd implicita en la Convencidn, y se hace
referencia a ella sistematicamente en los otros seis principales instrumentos interna-
cionales relativos a los derechos humanos. La situacion especial y dependiente de los
nifios les crea dificultades reales cuando los nifios quieren interponer recursos por la
violacion de sus derechos. Por consiguiente, los Estados deben tratar particularmente
de lograr que los nifios y sus representantes puedan recurrir a procedimientos eficaces
que tengan en cuenta las circunstancias de los nifios. Ello deberia incluir el suministro
de informacion adaptada a las necesidades del nifio, el asesoramiento, la promocion,
incluido el apoyo a la autopromocion, y el acceso a procedimientos independientes
de denuncia y a los tribunales con la asistencia letrada y de otra indole necesaria.
Cuando se comprueba que se han violado los derechos, deberia existir una reparacion
apropiada, incluyendo una indemnizacion, y, cuando sea necesario, la adopcion de
medidas para promover la recuperacion fisica y psicoldgica, la rehabilitacion y la
reintegracion, segun lo dispuesto en el articulo 39.

Indica a continuacion: “El Comité subraya que los derechos econdémicos, sociales y cul-
turales, asi como los derechos civiles y politicos, deben poder invocarse ante los tribunales.

capacidad de los tribunales para proteger los derechos de los grupos mdas vulnerables y desfavorecidos
de la sociedad”. Bazan (2005, p. 550). La Comision Interamericana de Derechos Humanos en el tercer
informe sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia, dado el 26 de febrero de 1999, dijo:
“35. La Comision reconoce que el deber del Estado en este contexto es el de avanzar hacia la proteccion
cabal de conformidad con sus posibilidades. De esta manera, la Convencion de Derechos del Nifio es-
tablece que las medidas que debe adoptar el Estado para garantizar la nutricion y la vivienda son las
posibles ‘de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios’. De la misma manera
en relacion con los derechos econémicos y sociales en general, la Convencion Americana compromete a
los Estados a adoptar medidas ‘para lograr progresivamente la plena efectividad’de dichos derechos. 36.
Sin embargo, la naturaleza del deber del Estado reseriada en el parrafo anterior no implica que no exista
obligacion concreta. De hecho, dado que los nifios deben gozar de una especial proteccion requerida por
su condicion de menor, el deber de garantizarles un nivel de vida adecuado debe ser una prioridad entre
los programas del Estado y el gasto publico (...)”. Cf. Relatoria de la nifiez CIDH/OEA (2002, p. 205).

158 Comité de Derechos del Nifio (2003), p. 3.
159 Comité de Derechos del Nifio (2003, p. 2).

160 Comité de Derechos del Nifio (2003, p. 3).
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Es esencial que en la legislacion nacional se establezcan derechos lo suficientemente concre-
tos como para que los recursos por su infraccion sean efectivos™!®!,

Se agrega a ello que el principio del interés superior del nifio lleva a la prioridad que
deben tener para el Estado los programas para la proteccion de la nifiez y la adolescencia, de
modo que incluso podria llegarse a discutir la insuficiencia del presupuesto nacional destina-
do a ello'. El Comité de Derechos del Nifio de la ONU ha llegado a indicar que debe existir
una “visibilidad de los nifios en los presupuestos”. Ha dicho que: “Ningtin Estado puede
decir si para dar efectividad a los derechos econémicos, sociales y culturales esta adoptando
medidas ‘hasta el maximo de los recursos de que disponga’, como lo dispone el articulo 4,
a menos que pueda determinar la proporcion de los presupuestos nacionales y de otros pre-
supuestos que se destinan al sector social y, dentro de éste, a los nifios, tanto directa como
indirectamente”'®,

La Corte Interamericana de Derechos Humanos al dar la opinién consultiva del 28 de
agosto de 2002 sobre la condicion y derechos de los nifios parti6 de la exigibilidad de los de-
rechos economicos, sociales y culturales del nifio, recogiendo los criterios arriba indicados.
Alli hizo mencion a la obligacion estatal de realizar todas las medidas para la plena vigencia
de los derechos de los nifios (No. 91), sefialando que el Estado para la garantia de los de-
rechos econdémicos, sociales y culturales debe realizar el mayor esfuerzo, ello “de manera

constante y deliberada”, “evitando retrocesos y demoras injustificadas” y “asignando a este
cumplimiento los mayores recursos disponibles” (No. 81).

En definitiva, debe reconocerse que la garantia de los derechos econdmicos, sociales y
culturales da un cierto margen de apreciacion a los Estados sobre la forma de implementar-
los, ello a través de las diversas politicas econdmicas y sociales, debiendo eso si reflejar una
razonabilidad.

En este sentido dicen Victor Abramovich y Christian Courtis:

Cabe destacar que el examen judicial no necesariamente debe centrarse sobre la con-
ducta concreta que debe exigirsele al Estado. Cuando el Estado asume una via de
accion en el cumplimiento de la obligacion de adoptar medidas de satisfaccion de un
derecho social, el Poder Judicial puede analizar también la eleccion efectuada por el
Estado a partir de nociones tales como la razonabilidad, o bien de caracter adecuado
o apropiado, que tampoco son ajenas a la tradicion de control judicial de actos de
los poderes politicos. Los jueces no sustituyen a los poderes politicos en la eleccion
concreta de la politica publica disefiada para la satisfaccion del derecho, sino que
examinan la idoneidad de las medidas elegidas para lograr esa satisfaccion. Aunque el

161 Comité de Derechos del Nifio (2003, p. 9).
162 Comité de Derechos del Nifio (2003, p. 3).

163 Comité de Derechos del Nifio (2003, p. 15).
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margen que tiene el Estado para adoptar decisiones es amplio, aspectos tales como la
exclusion de ciertos grupos que requieren especial proteccion, la notoria deficiencia
de la cobertura de las necesidades minimas definidas por el contenido del derecho o
el empeoramiento de las condiciones de goce de un derecho son pasibles de control
judicial en términos de razonabilidad o de estandares similares. Abramovich/Courtis
(2004, p. 126).

Este margen es propio del sistema democratico'®. Es decir con respecto a los medios
para la garantia de dichos derechos, se permite con frecuencia un &mbito discrecional, aun-
que esta reglado el fin al que debe dirigirse la politica estatal, esto es a la garantia de los
derechos economicos, sociales y culturales'®, de modo que, como se dijo antes, se llegue a
garantizar un nivel esencial de los derechos!®, debiéndose llegar en forma progresiva a la

plena efectividad de los derechos reconocidos'®’.

Sobre los recursos que se deben establecer en los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales para garantizar el acceso a la justicia, ha sefialado la Comision Interamericana de

Derechos Humanos:

28. El articulo 25 de la Convencion establece el deber estatal de crear un recurso
sencillo, rapido y efectivo para la proteccion y garantia de los derechos humanos.
Asi, los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, han comenzado a
delinear estandares en relacion con los alcances de tal obligacion en materia de dere-
chos econdmicos, sociales y culturales. En este sentido, tanto la CIDH como la Corte
IDH han identificado la necesidad de proveer medidas procesales que permitan el
resguardo inmediato e incluso cautelar y preventivo de los derechos sociales, a pesar
de que el fondo de la cuestion puede llegar a demandar un analisis mas prolongado
de tiempo.

29. La Comision Interamericana ha identificado determinadas caracteristicas esencia-
les con las que estas medidas deben contar para ser consideradas idoneas a la luz de
la Convencion Americana. Asi, ha postulado que debe tratarse de recursos sencillos,
urgentes, informales, accesibles y tramitados por érganos independientes, que deben
poder tramitarse como recursos individuales o como acciones cautelares colectivas
a fin de resguardar los derechos de un grupo determinado o determinable; que debe
garantizarse una legitimacion activa amplia a su respecto; que deben ostentar la po-
sibilidad de acceder a instancias nacionales ante el temor de parcialidad en el actuar

164

165

166

167

Sefiala, sin embargo, con razén el Comité de Derechos del Nino: “E/ Comité, subrayando que las politicas
economicas no son nunca neutrales en sus consecuencias sobre los derechos del nifio, expresa su profun-
da preocupacion por los frecuentes efectos negativos que tienen sobre los nifios los programas de ajuste
estructural y la transicion a una economia de mercado”. Comité de Derechos del Nifio (2003, pp. 15-16).

Cf. Gialdino (2002, p. 143).
Cf. Gialdino (2002, p. 136).

Cf. Gialdino (2002, p. 135).
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de la justicia local y, por tltimo que debe preverse la aplicacion de estas medidas de
proteccion en consulta con los afectados'.

4.b. La prioridad de la proteccion de los derechos humanos a través
de la jurisdiccion interna

En general, un principio del que parten los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos es la aplicacion prioritaria que debe darse de los mismos por la jurisdiccion interna,
de modo que los mecanismos de control de la violacion de dichos instrumentos, establecidos
por la comunidad internacional, operan solamente con un caracter subsidiario

En ese sentido, la Declaracion de la ONU sobre el derecho y el deber de los individuos,
los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales universalmente reconocidas indica, en su articulo 3:

El derecho interno, en cuanto concuerda con la Carta de las Naciones Unidas y otras
obligaciones internacionales del Estado en la esfera de los derechos humanos y las
libertades fundamentales, es el marco juridico en el cual se deben materializar y ejer-
cer los derechos humanos y las libertades fundamentales y en el cual deben llevarse a
cabo todas las actividades a que se hace referencia en la presente Declaracion para la
promocion, proteccion y realizacion efectiva de esos derechos y libertades.

Sobre la prioridad de la aplicacion interna, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos dijo, en la sentencia del 29 de julio de 1988, relativa al caso Veldsquez Rodriguez:

61. La regla del previo agotamiento de los recursos internos permite al Estado re-
solver el problema seglin su derecho interno antes de verse enfrentado a un proceso
internacional, lo cual es especialmente valido en la jurisdiccion internacional de los
derechos humanos, por ser esta ‘coadyuvante o complementaria’ de la interna (Con-
vencion Americana, Preambulo).

Como consecuencia de esto, en el derecho internacional de los derechos humanos,
es necesaria la necesidad de agotar los recursos internos antes de acudir a un organo
internacional de proteccion de los derechos humanos'®.

La CADH, lo mismo que otros instrumentos internacionales de derechos humanos, debe
ser aplicada en primer término por los 6rganos internos del Estado, dentro de los cuales
tienen un papel relevante los 6rganos jurisdiccionales del mismo, especialmente cuando ha
ocurrido una violacion de los derechos humanos. Al respecto, es importante lo indicado por
Juan Méndez:

168 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2007, pp. 5-6).

169 Sobre el agotamiento de los recursos internos: Navia (1993, pp. 62-66), Piza, Rodolfo/Trejos, G. (1989, pp.
267-280).
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Una obligacion internacional puede cumplirse de varias maneras y por via de diversos
poderes del Estado. Al derecho internacional le es indiferente que esa obligacion se
cumpla por via administrativa, judicial o del Poder Legislativo, de la misma manera
que la division de poderes seria inoponible a la comunidad como causal de incumpli-
miento de una obligacion solemnemente contraida por ella (...). Sin embargo, ante un
incumplimiento, ya sea total o parcial, es a la justicia a quien correspondera arbitrar
los medios para garantizar el goce del derecho, tanto porque en derecho interno el
Poder Judicial es garante final de los derechos de las personas, como porque es el es-
tamento judicial al que compete la responsabilidad por la incorporacion de las normas
internacionales al derecho interno!™.

Lo anterior se refleja en el articulo 46, inciso 1 a) de la CADH, al disponer que para que
una peticiéon o comunicacion sea admitida por la Comision, se requiere: “que se hayan inter-
puesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios del Derecho
Internacional generalmente reconocidos”.

Por su parte, el inciso 2) del articulo 46 de la CADH indica que las disposiciones del
inciso 1) no se aplicaran cuando:

a) No exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido proceso
legal para la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido violados; b) no
se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la
jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos, y ¢) haya retardo injustificado
en la decision sobre los mencionados recursos.

Sefial6 la Corte Interamericana en la opinion consultiva OC-11 del 10 de agosto de
1990, correspondiente a las excepciones al agotamiento de los recursos internos:

17. El articulo 46.2.a se refiere a aquellas situaciones en las cuales la ley interna de
un Estado Parte no contempla el debido proceso legal para proteger los derechos
violados. El articulo 46.2.b es aplicable en aquellos casos en los cuales si existen los
recursos de la jurisdiccion interna pero su acceso se niega al individuo o se le impide
agotarlos. Estas disposiciones se aplican, entonces, cuando los recursos internos no
pueden ser agotados porque no estan disponibles bien por una razon legal o bien por
una situacion de hecho.

Se indicé ademads en esa opinion consultiva:

32. La Corte entra ahora a resolver la segunda pregunta que se refiere al agotamiento
de recursos en los casos en los cuales un individuo es incapaz de obtener la asistencia

170 Méndez (1998, p. 532). Véase también: Abregt (1998, p. 10). Sobre la complicidad de los poderes judicia-
les latinoamericanos ante practica de las desapariciones forzadas y la tortura por las dictaduras latinoame-
ricanas véase: Zaffaroni (2001, pp. 48-63).
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legal requerida, debido a un temor generalizado en los circulos juridicos de un de-
terminado pais. La Comision explica que, de acuerdo con lo expresado por algunos
reclamantes, esta situacion ha surgido cuando prevalece un ambiente de temor y los
abogados no aceptan casos cuando creen que ello pudiera hacer peligrar su propia
vida y la de sus familiares.

33. En general los mismos principios basicos que tienen que ver con la primera pre-
gunta ya contestada son aplicables a esta segunda. Vale decir, si una persona se ve
impedida, por una razén como la planteada, de utilizar los recursos internos necesa-
rios para proteger un derecho garantizado por la Convencion, no puede exigirsele su
agotamiento, sin perjuicio, naturalmente, de la obligacion del Estado de garantizarlo.
34. El articulo 1 de la Convencion obliga a los Estados Partes no solamente a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella, sino a garantizar su libre y pleno ejer-
cicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion. La Corte ya ha expresado que esta dis-
posicion contiene un deber positivo para los Estados. Debe precisarse, también, que
garantizar implica la obligacion del Estado de tomar todas las medidas necesarias para
remover los obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de
los derechos que la Convencion reconoce. Por consiguiente, la tolerancia del Estado
a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos acceder a los recursos
internos adecuados para proteger sus derechos, constituye una violacion del articulo
1.1 de la Convencion. Como lo ha afirmado esta Corte

... cuando se demuestra que los recursos son rechazados sin llegar al examen de la va-
lidez de los mismos, o por razones futiles, o si se comprueba la existencia de una prac-
tica o politica ordenada o tolerada por el poder publico, cuyo efecto es el de impedir a
ciertos demandantes la utilizacion de los recursos internos que, normalmente, estarian
al alcance de los demas... el acudir a esos recursos se convierte en una formalidad que
carece de sentido. Las excepciones del articulo 46.2 serian plenamente aplicables en
estas situaciones y eximirian de la necesidad de agotar recursos internos que, en la
practica, no pueden alcanzar su objeto (Caso Velasquez Rodriguez, supra 23, parr. 68;
Caso Godinez Cruz, supra 23, parr. 71 y Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, Sentencia
de 15 de marzo de 1989. Serie No. 6, parr. 93).

35. De todo lo anterior se desprende que cuando existe un miedo generalizado de los
abogados para prestar asistencia legal a una persona que lo requiere y esta no puede,
por consiguiente, obtenerla, la excepcion del articulo 46.2.b es plenamente aplicable
y la persona queda relevada de agotar los recursos internos.

Establecio, asimismo, la Corte Interamericana que corresponde al estado la obligacion
de demostrar la existencia de recursos internos que no han sido agotados:

41. Al tenor del articulo 46.1.a de la Convencion y de conformidad con los prin-
cipios generales del Derecho internacional, incumbe al Estado que ha planteado la
excepcion de no agotamiento, probar que en su sistema interno existen recursos cuyo
ejercicio no ha sido agotado (Caso Velasquez Rodriguez, Excepciones Preliminares,
supra 39, parr. 88; Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, Excepciones Preliminares, su-
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pra 39, parr. 87 y Caso Godinez Cruz, Excepciones Preliminares, supra 39, parr. 90).
Una vez que un Estado Parte ha probado la disponibilidad de recursos internos para el
ejercicio de un derecho protegido por la Convencion, la carga de la prueba se trasla-
da al reclamante que debera, entonces, demostrar que las excepciones contempladas
en el articulo 46.2 son aplicables, bien sea que se trate de indigencia o de un temor
generalizado de los abogados para aceptar el caso o de cualquier otra circunstancia
que pudiere ser aplicable. Naturalmente, también debe demostrarse que los derechos
involucrados estan protegidos por la Convencion y que para obtener su proteccion o
garantia es necesaria una asistencia legal.

La necesidad del agotamiento previo de los recursos ordinarios ha sido vista, en primer
término, como una consecuencia del principio de soberania de los Estados, de modo que en
resguardo de la misma los 6rganos internacionales solamente intervienen cuando se ha acu-
dido previamente a los 6rganos internos del estado. En este sentido, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el caso Viviana Gallardo, por resoluciéon del 13 de noviembre de
1981, admiti6 la posibilidad de que el Estado renuncie a este requisito'”!

Sin embargo, el agotamiento de los recursos internos opera también en beneficio de las
personas, puesto que a través de la via interna se puede lograr una pronta atencion al reclamo
presentado. En este sentido se ha dicho que: “Tanto la victima de una lesién a sus derechos
como el Estado involucrado tienen interés en que el restablecimiento de los derechos y la
reparacion de los dafios pueda cumplirse con el solo recurso a los medios que proporciona el
Derecho interno y que tinicamente si estos fracasan, no existen o son puramente nominales,
pueda acudirse a la proteccion internacional!”2,

En general, se estima que el agotamiento de la via interna debe analizarse de acuerdo
con el caso concreto, pues el agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna no debe
darse cuando no puede esperarse una resolucion del asunto, por ser los recursos internos
inoperantes'”.

La necesidad de agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna es la principal
causa de rechazo de quejas presentadas ante la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos. De dicha necesidad resalta la importancia de la aplicacion directa de la CADH por
diversos jueces, ya que solamente cuando la violacion de los derechos humanos no haya sido
corregida por ellos, podran entrar en funcion los 6rganos internacionales de proteccion de los
derechos humanos.

171 Citada por Navia, N. (1993, p. 63).
172 Buergenthal, Thomas/Grossmann, Claudio/Nikken, Pedro (1990, p. 174).

173 Asi pronuncid la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sentencia del 29 de julio de 1988, relativa
al caso Velasquez Rodriguez (No. 64-67).
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La autoejecutoriedad de la CADH surge de esto mismo, asi en caso de que no se llegue
a aplicar se produce una responsabilidad internacional del Estado. Debe tenerse en cuenta
que entre las medidas de caracter diferente del legislativo, para hacer efectivos los derechos
y libertades establecidos en dicha Convencidn, a que hace referencia en su articulo 2, se en-
cuentran las resoluciones judiciales'™.

El caracter supletorio de la aplicacion del derecho internacional de los derechos huma-
nos por los 6rganos de proteccion internacionales queda reflejado, también, en el Estatuto de
Roma, que cre6 la Corte Penal Internacional, en cuanto se establecio el caracter complemen-
tario de la misma con respecto a las jurisdicciones nacionales!”. Asi, debe declararse inad-
misible un asunto cuando sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento en el Estado que
tiene jurisdiccion sobre €l, salvo que este no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o
que el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo'™.

5. La jerarquia de los tratados internacionales
de derechos humanos en Panama

El articulo 4 de la Constitucion Politica prevé:
La Republica de Panama acata las normas del Derecho Internacional.
Sobre ello indica Edgardo Molino: “Para algunos esta disposicion significa que las nor-
mas de Derecho Internacional prevalecen sobre el derecho interno, para otros es lo contrario,

pues el hecho de que la Constitucion reconozca el derecho internacional presupone la teoria
de la supremacia del derecho interno™!”’.

174 Véase: Krsticevic (1998, pp. 430-431).
175 Art. 1 del Estatuto de Roma.

176 Art. 17, inciso 1) a) del Estatuto de Roma. Sobre esto senala Kai Ambos: “Resulta problematico cudando
se puede partir de que la jurisdiccion nacional no esta dispuesta o es incapaz. Debe admitirse una falta
de voluntad de persecucion cuando un determinado Estado incoa un procedimiento solo aparente, para
sustraer a una persona interesada de la persecucion penal; cuando se verifique una dilacion procesal
incompatible con una intencion de persecucion penal; o cuando el proceso no se sustancie de manera
independiente e imparcial. La jurisdiccion nacional serd incapaz para la persecucion penal cuando, en
base a un colapso total o esencial, no consigue hacer comparecer al acusado o proporcionar los medios
de prueba necesarios. El principio de complementariedad marca asi una diferencia esencial entre la Corte
Penal Internacional y los Tribunales ad-hoc: mientras estos reclaman una competencia preferente para
los hechos cometidos en la antigua Yugoslavia y Ruanda, aquella puede llegar a intervenir solo comple-
mentariamente respecto de la jurisdiccion nacional” [sic]. Ambos (2003, pp. 36-37). Sobre el principio
de complementariedad véase también: Jescheck (2001, p. 58), Anello (2003, pp. 42-44).

177 Molino (1992, p. 251). Este autor parece pronunciarse a favor de la supremacia del orden interno, al decir:
“(...) Los Tratados o Convenios Internacionales que se hagan en contradiccion de lo establecido por las
citadas normas constitucionales, podran ser declaradas inconstitucionales (...)” (p. 252).
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La discusion que indica este autor que se ha suscitado en Panama, no es sino la discusion
sobre si el Derecho interno y el Derecho Internacional suponen dos ordenamientos juridicos
diversos y separados, o bien forman un solo ordenamiento, lo que debe llevar a la supremacia
del Derecho Internacional Publico sobre el Derecho interno. Este tltimo parece ser el criterio
del que parte el articulo 4 de la Constitucion Politica.

De todas maneras debe agregarse que en lo relativo a los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos debe hablarse ademas de un régimen especifico en la Constitucion'’®. Asi
el articulo 17 establece:

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger en su vida, honra y bie-
nes a los nacionales dondequiera se encuentren y a los extranjeros que estén bajo su
jurisdiccion; asegurar la efectividad de los derechos y deberes individuales y sociales,
y cumplir y hacer cumplir la Constitucion y la Ley.

Los derechos y garantias que consagra esta Constitucion, deben considerarse como
minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos fundamentales y la
dignidad de la persona.

Dicho articulo regula el principio pro homine, de acuerdo al cual debe considerarse en
definitiva que los derechos de las personas establecidos en la Constitucion Politica suponen
un minimo de derechos, pero no deben ser interpretados para limitar otros derechos que se
extraigan de otras normas juridicas vigentes en Panama.

De ello debe extraerse que los derechos previstos en los tratados internacionales de dere-
chos humanos deben ser considerados con un rango superior a la Constitucion Politica, como
es la tendencia dentro del derecho comparado, cuando la proteccion que otorgan es mayor
que la prevista constitucionalmente. En este sentido la enumeracioén de derechos consagra-
dos constitucionalmente supone un numerus apertus, de modo que deben ser reconocidos
ademas como derechos, los establecidos en tratados internacionales de derechos humanos,
aunque no estén previstos en la Constitucion Politica.

Dice, sin embargo, Santander Tristin Donoso:

Lamentablemente, la Corte Suprema de Justicia, no incluyé en los elementos que inte-
gran el bloque de Constitucionalidad al Derecho Internacional y por ende al conjunto
de tratados y convenios sobre Derechos Humanos. Asi lo expresa el Presidente de la
Corte Suprema de Justicia cuando en su obra la Interpretacion Constitucional sefiala:
‘Yo sostengo que en Panama, las normas de derecho internacional como regla general
no forman parte del bloque de constitucionalidad, unicamente podrian integrar ese
bloque algunos derechos civiles y politicos fundamentales en nuestro Estado de De-

178 En general se reconoce por la doctrina que los tratados internacionales de derechos humanos tienen un
régimen especial con respecto a otros tratados internacionales. Cf. Gros Espiell (1988, p. 306).
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recho’. Ciertamente, quienes sostienen una posicion contraria se refieren al articulo
4 de la Constitucion, que senala: ... que la Republica de Panama acata las normas
de derecho internacional’. Pero nuestra Corte Suprema de Justicia no ha considerado
que esta norma constitucional incorpora todas las normas de derecho internacional a
nuestra constitucion’.

Agrega Tristan Donoso criticando esta posicion:

Esta posicion restrictiva del articulo 4 constitucional pone una barrera para seguir
profundizando la defensa de los Derechos Humanos no solo como derechos civiles,
sino como un todo indivisible de derechos en funcién de la persona y la naturaleza.
De todas maneras es importante destacar, que el establecimiento de un bloque de
constitucionalidad como jerarquia interpretativa es un avance en el proceso de forta-
lecimiento del Estado de Derecho, y sobre todo la necesidad de seguir reafirmando el
caracter de Estado Social de Derecho panamefio!”.

6. Tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Panama

Entre los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Panama se en-
cuentran:

+ El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 16 de diciembre de 1966.

» El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 16 de di-
ciembre de 1966.

» El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del
16 de diciembre de 1966.

* El Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos del 15 de diciembre de 1989.

» La Carta de la Organizacion de Estados Americanos del 30 de abril de 1948.

» La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (‘“Pacto de San Jos¢”) del 22 de
noviembre de 1969.

* El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salva-
dor”), del 17 de noviembre de 1988.

e FEl Protocolo Adicional a la Convencidn Americana relativo a la Abolicion de la Pena
de Muerte, del 8 de junio de 1990.

179 Tristan Donoso (1998, pp. 39-40).
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* La Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes, del 10 de diciembre de 1984.

» La Convencion Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura, del 9 de diciembre
de 1985.

» La Convencion Americana sobre la Desaparicion Forzada de Personas del 9 de junio
de 1994, del 9 de junio de 1994.

¢ La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial, del 21 de diciembre de 1965.

* La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacidon contra
la Mujer del 18 de diciembre de 1979.

» La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (“Convencion de Belém do Pard), del 9 de junio de 1994.

» El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, del 6 de octubre de 1999.

e La Convencion de Derechos del Nifio, del 20 de noviembre de 1989, ratificada.

¢ El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion en Conflictos Armados, del 25 de mayo de 2000.

e La Convencion Sobre Asilo, del 28 de febrero de 1928.
« La Convencion sobre el Estatuto de Refugiados, del 28 de julio de 1951.
* El Protocolo sobre el Estatuto de Refugiados, del 31 de enero de 1966.

» La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, del 9 de
diciembre de 1948.

* Los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949.

* Protocolo I a los Convenios de Ginebra, del 8 de junio de 1977.

* Protocolo II a los Convenios de Ginebra, del 8 de junio de 1977.

» El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, del 17 de julio de 1998.1%°.

* La Convencion Americana para la Eliminacion de la Discriminacion de todas las
formas de discriminacidn contra las personas con discapacidad.

Con respecto a los tratados indicados es importante referirse en particular al Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, con respecto al cual en contra de las obligaciones
adquiridas por Panama, se lleg6 a suscribir un convenio con los Estados Unidos de América
para no entregar nacionales de ese pais a la Corte Penal Internacional.

180 IIDH (2005, pp. 849-875).
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Ejercicios de evaluacién

Casos para resolver sobre aplicacion del derecho internacional
de los derechos humanos

Resuelva los siguientes casos utilizando para ello la Constitucion Politica, los instru-
mentos internacionales de derechos humanos y la ley ordinaria

Caso No. 1. La policia captura a Mario, presunto terrorista, quien los policias consideran
que es la persona que puso que habria puesto una bomba de tiempo que explotaria matando
a gran cantidad de personas. Se esta contra el tiempo y la policia no tiene pistas sobre en qué
lugar es que explotaria la bomba de tiempo. Ante esa situacion el Jefe de la Policia autoriza
que se practique la tortura en contra de Mario para obtener la informacion sobre el lugar en
que esta la bomba y desactivarla. Practicada la tortura y obtenida informacion por la policia
se logra localizar la bomba y se procede a la desactivacion de la misma, sin que muera ningu-
na persona (Basado en un caso hipotético discutido en general por la doctrina).

Caso 2. Martin, quien tiene varias condenas por actos de pedofilia y supuesto raptor
con de Lucia, una nifia de 10 afios, es capturado por la policia. El Jefe de la Policia autoriza
que se realice una tortura psicoldgica a Martin para obtener informacion y rescatar a la nifia.
Martin da la informacion y se ubica a donde se encuentra la nifa, la que al momento de ser
encontrada ya habia sido ultrajada y asesinada (Basado en un caso resuelto por los tribunales
alemanes).

Caso 3. Luis y Marcela, quienes gozan de una muy buena situacion econdmica no pueden
tener hijos, debido a que Marcela estd impedida para tenerlos. Deciden contratar a Graciela,
quien vive en una situacion de pobreza, pagandole 10,000 Balboas para que se le practique
la inseminacion artificial con semen de Luis y que luego que dé a luz entregue el nifio a Luis
y Marcela y renuncie a los derechos que tiene como madre, facilitando la adopcion del nifio
por parte de Mariela. Todos los gastos de atencion durante el embarazo y los gastos del parto
correran a cargo de Luis y Marcela. Una vez que nace José, el nifio producto del embarazo,
Graciela se encarifia con el nifio y se niega a cumplir con lo pactado.

Caso 4. Gabriela, quien es maestra, se convirtio a la religion musulmana. Como conse-
cuencia de ello decidid que llevar un velo como se usa por las mujeres que profesan esa re-
ligion. El Director de la escuela le prohibio llevar el velo. Gabriela considera que esa accion
va en contra de su libertad religiosa.

Caso 5. Rigoberto llega de madrugada a la casa. Lucrecia su esposa se encuentra dor-
mida, pero Rigoberto decide despertarla, ya que quiere tener relaciones sexuales con ella.
Lucrecia se niega afirmando que estd muy cansada, pero Rigoberto utilizando la fuerza la
obliga a tener relaciones sexuales en contra de su voluntad. Lucrecia presenta denuncia en
contra de Rigoberto por el delito de violacion.
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Caso 6. En la fundamentacion de la sentencia Federico indica que se le impuso a Luis
la pena maxima, pero que la misma es muy benigna, mas debido a la lenidad de las leyes no
se le pudo imponer una pena como la de muerte, que es la que se merecia Luis, quien es una
lacra de la sociedad, que no merece ser llamado ser humano. Luis presenta queja en contra
de Federico.

7. Universalidad o relativismo de los derechos humanos

Al mencionar la Declaracion Universal de Derechos Humanos como fuente del derecho
internacional de los derechos humanos, se hizo alusion a las discusiones sobre su valor y
referencia a si la Declaracion en si habia adquirido caracter obligatorio a raiz de su admision
como costumbre internacional, o si eso solamente podia afirmarse con respecto a algunos de
los derechos establecidos en la misma.

Durante el tiempo que durd la guerra fria, los paises del bloque soviético fueron muy cri-
ticos respecto de los derechos humanos, en particular en lo atinente a los derechos humanos
de la primera generacion, considerados como una consecuencia de la situacion historica y de
los intereses de la época burguesa, que fue superada con el socialismo.

Por otro lado, se estimaba que la prioridad la debian tener los derechos humanos de la
segunda generacion. Dicha polémica se plante6 durante la misma redaccion y aprobacion de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, y resultd que los paises socialistas
decidieron abstenerse en la votacion final.

La resistencia en relacion con los derechos humanos de la primera generacion, dentro de
los que se encuentran, por ejemplo, los derechos ante la administracion de justicia, se man-
tuvo firme en el bloque soviético, especialmente mientras duro el estalinismo. Después de
la caida del comunismo en Europa, los antiguos paises socialistas se apresuraron a reformar
sus legislaciones internas, entre ellas las respectivas constituciones, regulando ampliamente
las garantias ante el sistema judicial, de modo que la controversia en cuanto al relativismo en
esos paises, por concernir a la division suscitada por la guerra fria, perdié importancia.

Sin embargo, las discusiones sobre el universalismo o relativismo de los derechos huma-
nos no han perdido intensidad, puesto que en las Gltimas décadas en el ambito del tercer mun-
do, en particular africano y asiatico, se han criticado los derechos humanos como expresion
de los valores del mundo occidental, sefialandose que dichos derechos son utilizados como
una nueva forma de colonialismo en los paises del tercer mundo'®!. En particular, los paises
en los que el Estado se ha proclamado como defensor de la religion musulmana, son espe-
cialmente criticos con respecto a la existencia de derechos humanos de caracter universal.

181 Cf. Bielefeldt (1992, pp. 146-149), Bielefeldt (1993, pp. 165-184), Bujo (1991, pp. 211-224), Forstner
(1991, p. 250), Heinz (1986, pp. 81-90), Heinz (1994, pp. 129-130), Kithnhartdt (1987, pp. 174-194), Lud-
wig (1991, pp. 241-248), Tessmer (1994, p. 16). Sobre la discusion acerca del relativismo o universalidad
de los derechos humanos: Chipoco (1992, pp. 19-26).
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Es importante recordar las discusiones que se dieron para la aprobacion de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos. Arabia Saudita fue uno de los paises que se abs-
tuvo de votar dicha Declaracion, dadas sus reservas de caracter religioso, en especial por la
posicion de la mujer y el matrimonio, asi como lo concerniente a la libertad religiosa. En las
discusiones también Egipto habia expresado reservas, aunque finalmente vot6 a favor de la
Declaracion Universal'®.

Debe tenerse en cuenta la composicion de la ONU al aprobar la Declaracion era muy
diferente a la actual, pues de los 58 miembros habia 14 asidticos y 4 africanos. No se habia
iniciado aun el proceso de descolonizacion, en particular en Africa'®’.

Por otro lado, en el ambito africano se critica especificamente que en el plano interna-
cional, como consecuencia de la cultura individualista occidental, se le da un gran énfasis a
los derechos individuales, pero no a los colectivos, lo cual resulta que en culturas como la
africana el ser humano no puede ser desligado de la colectividad a la que pertenece, por lo
que tienen gran importancia los derechos colectivos, los cuales conforman lo que se conoce
como los derechos humanos de la tercera generacion.

Las discusiones sobre el universalismo o relativismo no tuvieron expresion en la Decla-
racion de Teheran de 1968, a lo que se debe la afirmacion hecha de que la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos tiene un caracter universal. Debe tenerse en cuenta que la
Declaracion de Teheran se aprobo en medio de la euforia que habia producido la aprobacién
en el &mbito de la ONU, dos afios antes, del PIDCP y del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales'®.

Sin embargo, al llegarse a la Segunda Conferencia Universal de Derechos Humanos de
Viena en 1993, la polémica habia adquirido caracteres importantes, pretendiéndose en un
inicio por los paises africanos y asidticos una proclama sobre el relativismo, lo cual los en-
frentaba a los paises del ambito occidental, que defendian la universalidad.

La Declaracion de Viena supuso una solucion de compromiso, en la que no se ratifico el
caracter obligatorio de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos proclamado en la
Declaracion de Teheran. Asi, en el paragrafo 1 se estableciod que: El cardcter universal de los
derechos y libertades no admite dudas.

182 Cf. Orada/Goémez Isa (2002, p. 70). Sobre los argumentos dados por los estados que se abstuvieron: Guradze
(1956, pp. 119-120), Tetzlaff (1993, pp. 30-33).

183 Se descarta, en general por la doctrina, la participacion de representantes del Tercer Mundo en los trabajos
previos de elaboracion de la Declaracion Universal. Por otro lado, se ha afirmado que la participacion del
Dr. Chang de China implic6 la consideracion del confusionismo y que la del profesor Malik de Libano, la
del islamismo. Sin embargo, eso es solo parcialmente cierto, puesto que ambos habian recibido una educa-
cion occidental. Cf. Carrillo Salcedo (1999, p. 113).

184 Cf. Villan (2001, p. 58).
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Luego en el pardgrafo 5 se dice:

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan
relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos
en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos
el mismo peso (...).

No obstante luego, como concesion a los reclamos formulados por los paises africanos,
asiaticos y musulmanes, se acogio, en forma ambigua'®’, una relativizacion de la afirmacion
del caracter universal de los derechos humanos, al decirse:

Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales,
asi como los diversos patrimonios historicos, culturales y religiosos, pero los Estados
tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, econdmicos y culturales, de
promover y proteger todos los derechos humanos y libertades fundamentales'*.

Por otro lado, frente a las concepciones relativistas de los derechos humanos, ha de
anotarse que las afirmaciones realizadas al respecto provienen, en general, del &mbito de los
gobernantes'?’, sin embargo en diversos Estados existen grupos organizados de habitantes de
los mismos, o bien de exiliados, que se dedican a defender la necesidad del respeto de los
derechos humanos. Asi, incluso, mientras se realizaba la Conferencia de Bangkok, preocu-
pada por los particularismos asidticos, mas de cien organizaciones no gubernamentales se
reunieron en esta ciudad y aprobaron una declaracion paralela a la oficial, en la que afirmaron
la universalidad de los derechos humanos'®.

185 Cf. Oraa, Gomez Isa (2002, p. 97).
186 Véase la Declaracion de Viena en: IIDH (Editor) (1999, pp. 457-499).

187 Miguel Osset sefiala que, en lo relativo al reconocimiento de los derechos humanos por los diversos es-
tados, se da un modelo que es conocido por las organizaciones no gubernamentales como el modelo de
espiral, que va desde la total negativa inicial, hasta la aceptacion final plena, real y efectiva. Indica que
se dan varias etapas: 1) fase represiva, 2) fase de negacidn: represion con negativa publica a adoptar las
normas y la jurisdiccion internacional en materia de derechos humanos, 3) fase de concesiones tacticas, en
la que el Estado se ve obligado a hacer algunas concesiones para aliviar la tension, pero sin que tengan aun
efectividad real, 4) fase prescriptiva, en la que el Estado acepta la normativa internacional, adopta tratados,
institucionaliza a escala doméstica las normas y 5) comportamiento consecuente. Cf. Osset (2001, pp. 98-
102)

188 Cf. Villan Duran (2002, p. 113), Carrillo Salcedo (1999, pp. 118-119). Al respecto, véase también: Villan
Durén (2001, p. 56), quien indica: “Es curioso observar como los Gobiernos enfatizan al mdximo esos
particularismos culturales, mientras que sus sociedades civiles claman por la universalidad de los dere-
chos humanos, incluidos los de las mujeres y nifios, como reaccion ante paises como Iran que utilizan la
islamizacion de la cultura como una cultura de humo tras la cual se ocultan serias violaciones de derechos
humanos ”[sic]. En contra, sin embargo, Diane Orentlicher dice: “Los activistas internacionales mencio-
nan su colaboracion con los activistas locales como prueba de que no intentan imponer los valores occi-
dentales en culturas tremendamente diferentes. Su defensa tiene un poderoso atractivo, pero casi estricta-
mente para aquellos que ya estan comprometidos con los derechos humanos. Como respuesta al desafio
relativista, elude ciertas preguntas fundamentales. En muchas de las sociedades ‘no occidentales’ citadas
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Por otra parte, mientras los Estados musulmanes en una reunion previa a la Conferencia
de Viena se pronunciaron porque los derechos humanos estan sometidos a la ley islamica, las
organizaciones no gubernamentales drabes expresaron su preocupacion por el énfasis que se
daba a las particularidades culturales de cada region y a la soberania nacional en relacion con
los derechos humanos'.

Los derechos econdémicos, sociales y culturales, los cuales conforman lo que se conoce
como derechos humanos de la segunda generacion, no han adquirido el grado de proteccion
a nivel internacional ni local que existe en lo atinente a los derechos humanos de la primera
generacion, en parte porque se afirma que la garantia de los derechos econdmicos, sociales y
culturales debe realizarse por los estados hasta el maximo de los recursos de que se disponga,
debiendo lograrse una proteccion progresiva, conforme lo establece el articulo 2, inciso 1)
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Esto esta relacionado con el derecho al desarrollo, que se establece como derecho huma-
no de la tercera generacion. Lo anterior, sin embargo, no debe llevar a negar la judicialidad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Por otra parte las particularidades de caracter cultural no deben llevar a admitir penas
como la lapidacion, la flagelacion o la amputacion, que se aplican en diversos paises del
mundo arabe, por ejemplo en Irdn y Arabia Saudita. En la misma reunién que los paises
del mundo arabe llevaron a cabo antes de la Conferencia de Viena, aunque se reafirm¢ la
prohibicién de la tortura, no se consideré como parte de esa prohibicion el sistema de penas
establecido conforme con la ley musulmana'®. Se trata de un tema que esta en el centro de
la discusion con respecto al reclamo del relativismo de los derechos humanos, aunque debe
indicarse que los 6rganos de proteccion de los derechos humanos de la ONU han rechazado
que como consecuencia de ello puedan admitirse dichas penas'™!.

por Ignatieff, los individuos que demandan la proteccion de los derechos humanos globales constituyen
una minoria. Por tanto ;Qué nos dicen sus puntos de vista sobre el grado en que la idea de los derechos
humanos disfruta de aceptacion universal? En muchas sociedades un amplio porcentaje de la poblacion
ni siquiera ha abrazado el paradigma minimalista de derechos humanos defendido por Ignatieff, y en sus
filas no hay unicamente déspotas cinicos”. Orentlicher (2003, pp. 151-152). De manera opuesta, debe
anotarse que la tematica de los derechos humanos implica la proteccion, incluso, frente a las mayorias,
unido a que no debe desconocerse las dificultades para expresar la oposicion a las concepciones adoptadas
oficialmente por un estado de cardcter autoritario.

189 Carrillo Salcedo (1999, p. 119).
190 Cf. Villan (2002, p. 109).

191 Cf. Villan (2002, p. 110). Indica Amy Gutmann: “Afirmar que un régimen universal de derechos humanos
deberia ser compatible con el pluralismo moral no equivale a decir que debe ser compatible con cualquier
sistema de creencias. Los derechos humanos no pueden suscribir indiscriminadamente cada uno de los
sistemas existentes de creencias o, al menos, cada una de las interpretaciones dominantes de los actuales
sistemas de creencias. El sistema actual de creencias de los talibanes niega la agencia de las mujeres y su
dignidad, y lo hace incompatible con cualquier régimen de derechos humanos”. Gutmann (2003, p. 20).
Sobre el tema véase también: Villan (2001, p. 56), quien sefiala que las diferencias culturales no deben
justificar la violacion de normas imperativas del derecho internacional de los derechos humanos.

125



Acceso a la justicia y derechos humanos en Panama

126

8. Universalismo y regionalismo de los sistemas de proteccion
de los derechos humanos en el derecho internacional

8.a. Aspectos generales

Debe anotarse que actualmente el sistema de proteccion de los derechos humanos es
dual, puesto que, por un lado, existen los instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos humanos aprobados en el marco de la ONU; o sea, en un contexto universal, lo mis-
mo que los 6rganos de proteccion de los derechos humanos propios de la ONU, tales como
el Comité de Derechos Humanos y la Comisién de Derechos Humanos.

Por otro lado, se aprecia la existencia de diversos sistemas regionales que llevan a la
aprobacion de instrumentos internacionales con un alcance regional, lo mismo que se regulan
sistemas de proteccion de los derechos humanos propios de una region, como se aprecia en
Europa, Africa y América.

Estos sistemas de proteccion no pretenden, suplantar los sistemas universales, sino mas
bien complementarlos'®?, al ser un principio que no puede acudirse a su vez a reclamar una
violacion de los derechos humanos ante dos 6rganos diversos de proteccion de los mismos.

8.b. Mecanismos internacionales de proteccion de los derechos humanos
El sistema de Naciones Unidas de proteccion de los derechos humanos

En el dmbito de las Naciones Unidas es importante resaltar la existencia de la Corte
Penal Internacional, creada por el Estatuto de Roma, que tiene competencia para el juzga-
miento de los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto. La competencia de la misma, de acuerdo al articulo 5 del Estatuto, es con respecto
a los siguientes crimenes:

a) el crimen de genocidio,
b) los crimenes de lesa humanidad,
¢) los crimenes de guerra 'y

d) el crimen de agresion.

Con respecto a diversas convenciones de derechos humanos se han establecido 6rganos
de control de su cumplimiento, integrados por expertos independientes, por ejemplo el

a) Comité de Derechos Humanos, fue creado con respecto al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos;

192 Al respecto, Gros Espiell (1988, p. 292), Blanc Altemir (2001, p. 19).
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b) Comité para la eliminacion de la discriminacion racial, fue creado por la Convencion
para la eliminacion de la discriminacion racial;

c) Comité para la eliminacion de la eliminacién de la discriminacion de las mujeres,
creado por la Convencidn para la eliminacion de la discriminacion en contra de la
mujer;

d) Comité contra la tortura fue creado con relacion a la Convencion contra la Tortura y
otros tratos crueles, inhumanos y degradantes,

e) Comité de Derechos del Nifio, fue instaurado en virtud de la Convencién de Dere-
chos del Nifo, conocimiento ademas el Comité de los informes con respecto a pro-
tocolos facultativos a la Convencion, como el relativo a la participacion de los nifos
en los conflictos armados y la utilizacion de nifios en la pornografia;

f) Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales fue creado para supervisar
el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales;

g) Comité para la Proteccion de los derechos de los trabajadores migratorios y sus fa-
milias, fue establecido en virtud de la Convencidn Internacional sobre la proteccion
de todos los trabajadores migratorios y sus familiares.

Los Estados tienen la obligacion de presentar informes periddicos por escrito a los Co-
mités'*”. Estos pueden utilizar ademas otras fuentes, por ejemplo, pueden recibir de ciertos
organismos especializados informaciones o comentarios propios.

Lo anterior se ha admitido, por ejemplo por el Comité de Derechos Economicos, So-
ciales y Culturales, el Comité de Derechos Humanos, el Comité para la eliminacion de la
discriminacion racial, el Comité de Derechos del Nifio y el Comité para la eliminacion de la
discriminacion contra la mujer'®. Se ha ido permitiendo ademas la participacion de indivi-
duos y organizaciones no gubernamentales, lo que ha ocurrido, por ejemplo por el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Comité de Derechos Humanos, el Comité de
Derechos del Nifo, el Comité contra la Tortura y el Comité para la eliminacion de la discri-
minacion racial'®,

Se ha tendido también a darle participacion a las Organizaciones no Gubernamentales
cuando se debate un tema en particular, por ejemplo en el Comité de Derechos Econéomicos,
Sociales y Culturales y el Comité de Derechos del Nino'*.

Los Comités realizan un informe con observaciones finales y recomendaciones del Pais.
No se trata propiamente de condenar al Estado respectivo por el quebranto de los derechos

193 Sobre los informes periddicos: Villan Duran (2002, pp. 385-405).
194 Cf. Villan Duran (2002, p. 393).
195 Cf. Villan Duran (2002, p. 393).
196 Cf. Villan Duran (2002, p. 393).
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humanos, sino mas bien de facilitar a las autoridades del pais en la identificacion de los pro-
blemas que existen en el Estado para al aplicacion adecuada del Tratado en el ambito interno,
recomendandose la adopcion de medidas para la superacion de dichas dificultades'’.

En el ambito de diversos tratados se ha permitido también la realizacion de investiga-
ciones de oficio por el respectivo Comité, por ejemplo por el Comité contra la Tortura y el
Comité para la eliminacion de la discriminacion racial, ello cuando se recibe informacion
fiable sobre una practica sistematica de violacidon de los derechos humanos en un determina-
do Estado'®.

Con respecto a algunos Tratados internacionales se ha previsto en el ambito de las Na-
ciones Unidas la posibilidad de que los particulares presenten quejas individuales, por la
violacion de los derechos humanos en un caso concreto. Para ello se requiere que el Estado
respectivo haya reconocido la competencia del Comité para recibir quejas individuales'” y
que se hayan agotado los recursos internos.

No se trata de una actuacion preventiva, sino mas bien se intenta algun tipo de condena
en contra del Estado y que se disponga la obligacion de reparacion a cargo de éste. Se sigue
un procedimiento contradictorio, pero no se ha reconocido al respectivo Comité el caracter
de un Tribunal, por lo que se tiende a considerar que se trata de un “mecanismo cuasiconten-
cioso”.

Esta posibilidad se ha admitido, por ejemplo con respecto a la Convencion para la Eli-
minacion de la Discriminacion Racial, de acuerdo a lo establecido en su articulo 14; la Con-
vencion contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, de acuerdo a lo
previsto en su articulo 22; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, conforme
a su Protocolo Facultativo, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion y la Convencion Internacional sobre la proteccion de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, de acuerdo a su articulo 77°%.

Dentro de los 6rganos de proteccion de los derechos humanos debe mencionarse el Con-
sejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, aprobado por resolucion 60/251 de 3
de abril de 2006, en sustitucion de la Comision de Derechos Humanos, que habia caido en
desprestigio por su politizacion y doble rasero. La primera reunion se realizo el 19 de junio
de 2006.

Sus principales funciones son las de promocion el respeto de los derechos humanos
y estudiar las violaciones graves y sistematicas de los mismos asimismo debe prevenir los

197 Cf. Villan Duran (2002, p. 397).
198 Cf. Villan Duran (2002, p. 405).
199 Cf. Villan Duran (2002, p. 455).
200 Cf. Villan Durén (2002, p. 454).
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abusos, la desigualdad y la discriminacion, proteger a los mas vulnerables y denunciar a los
perpetradores, también debe realizar un informe periddico sobre la situacion de los derechos
humanos.

El Consejo de Derechos Humanos, siguiendo lo que habia establecido el Comité de
Derechos Humanos, frente a situaciones especificas en los paises o a cuestiones tematicas en
todo el mundo, puede seguir lo que se ha llamado “los procedimientos especiales”, por medio
de los cuales se nombra a un experto independiente como relator o representante especial o
bien a un grupo de personas.

Por otro lado, debe mencionarse también el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, creado por resolucion de la Asamblea General de la ONU No.
48/141 del 20 de diciembre de 1993.

Sus funciones son las de promocion y asesoramiento con respecto al respeto de los dere-
chos humanos, debiendo prevenir la persistencia de violaciones de los mismos.

El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos

El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos es ejercido a través
de dos drganos de proteccion: la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?!

La Comision Interamericana de Derechos Humanos tiene por funcion principal pro-
mover la observancia y la defensa de los derechos humanos’.

Formular recomendaciones para que los Estados adopten me-
didas progresivas a favor de los derechos humanos

Actuar con respecto a las peticiones que formule cualquier gru-
Principales po de personas o entidad no gubernamental que contengan de-
nuncias o quejas en contra de Estados parte de la Convencion
Americana por violacion de ésta o de otros Tratados de Dere-

chos Humanos del sistema interamericano?®.

funciones
de la Comision

Interamericana de -
Derechos Humanos | Conocer quejas en contra de Estados que forman parte de la

Organizacion de Estados Americanos, pero no son parte de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, las que resol-
vera con fundamento en la Declaracion Americana de Dere-

chos y Deberes del Hombre?*.

201 Art. 33 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
202 Art. 41 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
203 Arts. 41 inciso f) y 44 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

204 Arts. 49-50 del Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Cf. Faindez Ledesma
(2004, p. 154).
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La Comision luego del procedimiento investigativo, en el que tiene participacion tanto
el Estado denunciado como el particular denunciante, toma una decision sobre si existio una
violacion de los derechos humanos, haciendo las recomendaciones respectivas en el caso
violacion®®.

En caso de incumplimiento de las recomendaciones puede disponer la publicacion del
informe. Podra también decidir remitir el asunto ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Al respecto la Comision estd legitimada para someter casos contenciosos a una decision
de la Corte Interamericana, con respecto a aquellos Estados miembros de la Convencion que
hayan reconocido la jurisdiccion de la Corte Interamericana, aunque no esta obligada una vez
que constata la violacion de los derechos humanos en un caso concreto a someter el asunto
ante la Corte. De hecho, solamente una pequefia parte de las quejas presentadas son enviadas
por la Comision ante la Corte Interamericana®®.

Lo anterior se relaciona con la falta de claridad sobre los criterios que sigue la Comision
para decidir si envia un asunto a la Corte, puesto que se rige por criterios discrecionales. La
Corte Interamericana, en la opinion consultiva OC-13-93 del 16 de julio de 1993 dijo, sin
embargo, que:

Esta decision no es discrecional, sino que debe apoyarse en la alternativa que sea mas
favorable para la tutela de los derechos establecidos en la Convencion®”’.

No obstante, la vaguedad con que expreso la Corte esos criterios en que debia apoyarse,
debe llevar a afirmar ese caracter discrecional, aunque no arbitrario®®,

El articulo 44 del Reglamento de la Comision regula el sometimiento del caso a la Corte,
estableciendo que cuando la Comision estima que el Estado no ha cumplido las recomenda-

205 La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia de 17 de septiembre de 1997, dictada en
el caso “Loayza Tamayo reconoci6 el valor de las recomendaciones de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Dijo: “80. Sin embargo, en virtud del principio de buena fe, consagrado en el mismo
articulo 31.1 de la Convencion de Viena, si un Estado suscribe y ratifica un tratado internacional, espe-
cialmente si trata de derechos humanos, como es el caso de la Convencion Americana, tiene la obligacion
de realizar sus mejores esfuerzos para aplicar las recomendaciones de un organo de proteccion como la
Comision Interamericana que es, ademads, uno de los organos principales de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos, que tiene como funcion ‘promover la observancia y la defensa de los derechos humanos’
en el hemisferio (Carta de la OFA, articulos 52 y 111)”. Sobre el valor de los informes finales de la Comi-
sion: Filippini (2007, pp. 153-189).

206 Véase: Grossman (1998, pp. 156-157).

207 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinion consultiva OC-13-93 del 16 de julio de 1993, n°. 50

208 Asi: Gomez (1998, p. 225).
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ciones del informe aprobado, que estableci6 violaciones, sometera el asunto a la Corte, salvo
por decision fundada de la mayoria absoluta de los miembros de la Comision.

Se establece que para ello la Comision tomara en cuenta fundamentalmente la obtencioén
de justicia en el caso particular, fundada entre otros, en los siguientes elementos:

a)
b)
©)
d)

e)

Cuando somete un asunto ante la Corte, la Comision debe participar en el procedimiento

la posicion del peticionario;

la naturaleza y gravedad de la violacion;

la necesidad de desarrollar o aclarar la jurisprudencia del sistema;

el eventual efecto de la decision en los ordenamientos juridicos de los Estados miem-

bros; y

la calidad de la prueba disponible®”.

contencioso, asumiendo un rol acusatorio en contra del Estado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene competencia para resolver opi-
niones consultivas o bien asuntos contenciosos. Es importante anotar que las sentencias que
se dictan en el procedimiento contencioso se refieren a casos concretos presentados en contra
de un estado miembro de la CADH, ya sea por la Comision Interamericana de Derechos Hu-

manos o un estado parte de la Convencion?'’.

La lista de sujetos que
pueden pedir una opinidon
consultiva es amplia, pues
pueden hacerlo los 6rganos
enumerados en el capitu-
lo X de la Carta de la Or-
ganizaciéon de los Estados
Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Ai-
res?!!.

Estos organos son:

a) Asamblea General

b) Reunion de Consulta de Ministros

de Relaciones Exteriores

209 Sobre los criterios que ha seguido la Comision: Grossman (1998, p. 160).

210 Art. 61, inciso 1) de la CADH.
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¢) Consejos (el Consejo Permanente de la Organi-
zacion, el Consejo Interamericano Econdmico y
Social y el Consejo Interamericano para la Educa-
cion, la Ciencia y la Cultura),

La lista de sujetos que pue- d) Comité Juridico Internacional
den pedir una opiniéon con-
sultiva es amplia, pues pue-
den hacerlo los 6rganos enu- &)
merados en el capitulo X de
la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo
de Buenos Aires?!'.

Estos organos son:

Comision Interamericana de Derechos Humanos

f) Secretaria General

g) Conferencias especializadas y los organismos es-
pecializados®'2.

h) Estados que no forman parte de la CADH, pero si
de la OEA?",

Por otro lado, mientras que a través del procedimiento contencioso la Corte resuelve
sobre violaciones concretas de la CADH, en las opiniones consultivas puede discutirse la
interpretacion de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos, inclu-
so con respecto a tratados ajenos al sistema interamericano; por ejemplo, tratados suscritos

dentro del ambito de la ONU, como la Convencidn de Derechos del Nifio?'“.

Sobre la diferencia entre la jurisdiccion contenciosa y la consultiva dijo la Corte Intera-
mericana en la opinion consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983, sobre las restriccio-
nes a la pena de muerte:

211 Art. 64, inciso 1) de la CADH.
212 Cf. Piza Rocafort, Trejos (1989, p. 326).
213 Cf. Faindez Ledesma (2004, p. 961).

214 Véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinion consultiva OC-17-2002 del 28 de agosto de
2002 (condicién juridica y derechos humanos del nifio). Consultese ademads: opinidon consultiva OC-1/82
del 24 de septiembre de 1982, relativa a ‘Otros tratados’ objeto de la funcién consultiva de la Corte.
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32. En un procedimiento contencioso, la Corte debe no solo interpretar las normas
aplicables, establecer la veracidad de los hechos denunciados y decidir si los mismos
pueden ser considerados como una violacion de la Convencion imputable a un Estado
Parte, sino también, si fuera del caso, disponer «que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados’» (articulo 63.1 de la Convencioén), en el
entendido de que los Estados Partes en este proceso estan sujetos a cumplir obligato-
riamente el fallo de la Corte (articulo 68.1 de la Convencién). En cambio, en materia
consultiva, la Corte no esta llamada a resolver cuestiones de hecho para verificar su
existencia sino a emitir su opinidn sobre la interpretacion de una norma juridica.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su competencia contenciosa resuelve
sobre demandas concretas en contra de un Estado por quebrantar la Convencion Americana.

La Comision Interamericana de Derechos
Humanos

Los Estados que han reconocido lajurisdic-

Pueden demandar la intervencion ., )
cion contenciosa de la Corte.

de la Corte en la jurisdiccion contenciosa

La victima o peticionario no puede someter
casos a la competencia de la Corte Intera-
mericana (solo puede hacerlo ante la Comi-
sion Interamericana)

No se legitima, como ocurre ante la Comision Interamericana a cualquier persona o
entidad no gubernamental a dirigirse ante la Corte. Sin embargo, una vez que la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos remite el asunto a la Corte Interamericana, las victimas
adquieren autonomia en sus reclamos con respecto a la Comision, de modo que pueden pre-
sentar alegatos relativos a la violacion de los derechos humanos que no hayan sido alegados
por la Comision???.

Ello ocurrid, por ejemplo, en el asunto resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en sentencia de 2 de julio de 2004 (caso Mauricio Herrera contra Costa Rica), en
el cual la Corte acogio la violacion al derecho a recurrir la sentencia condenatoria y al prin-
cipio de imparcialidad del juzgador, reclamos que no habian sido alegados por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, pero si por las victimas?'¢.

215 Véase: articulo 23 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

216 No. 142. Cf.Llobet Rodriguez (2005, pp. 72-77); Llobet Rodriguez (2007a, pp. 234-243).
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Existe una obligacion de los Estados Partes de la Convencion de cumplir con la decision
de la Corte Interamericana en la jurisdiccion contenciosa, de conformidad con lo establecido
por el articulo 68 de la Convencién Americana de Derechos Humanos*!”.

Con respecto a Panama debe tenerse en cuenta la sentencia de la Corte Interamericana
en el caso Baena Ricardo y otros (270 trabajadores contra Panamad), dictada el 2 de febrero
de 2001, en la que conden6 a Panama. Decidi6 la Corte:

1. declara que el Estado violo los principios de legalidad y de irretroactividad consa-
grados en el articulo 9 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en per-
juicio de los 270 trabajadores mencionados en el parrafo 4 de la presente Sentencia.
2. declara que el Estado viol6 los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion
judicial consagrados en los articulos 8.1, 8.2 y 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en perjuicio de los 270 trabajadores mencionados en el parrafo 4
de la presente Sentencia.

3. declara que el Estado no viol6 el derecho de reunion consagrado en el articulo 15
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de los 270 traba-
jadores mencionados en el parrafo 4 de la presente Sentencia.

4. declara que el Estado viol6 el derecho a la libertad de asociacion consagrado en el
articulo 16 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de los
270 trabajadores mencionados en el parrafo 4 de la presente Sentencia.

5. declara que el Estado incumplio las obligaciones generales de los articulos 1.1y 2
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en conexion con las violacio-
nes de los derechos sustantivos sefialados en los puntos resolutivos anteriores de la
presente Sentencia.

6. decide que el Estado debe pagar a los 270 trabajadores mencionados en el parrafo
4 de la presente Sentencia, los montos correspondientes a los salarios caidos y demas
derechos laborales que les correspondan segun su legislacion, pago que, en el caso
de los trabajadores que hubiesen fallecido, debera hacerse a sus derechohabientes. El
Estado procedera a fijar, siguiendo los tramites nacionales pertinentes, los montos in-
demnizatorios respectivos, a fin de que las victimas y en su caso sus derechohabientes
los reciban en un plazo maximo de 12 meses contados a partir de la notificacion de la
presente Sentencia.

7. decide que el Estado debe reintegrar en sus cargos a los 270 trabajadores mencio-
nados en el parrafo 4 de la presente Sentencia y, si esto no fuera posible, brindarles
alternativas de empleo que respeten las condiciones, salarios y remuneraciones que
tenian al momento de ser despedidos. En caso de no ser tampoco posible esto tltimo,
el Estado debera proceder al pago de la indemnizacion que corresponda a la termina-
cion de relaciones de trabajo, de conformidad con el derecho laboral interno. De la
misma manera, a los derechohabientes de las victimas que hayan fallecido el Estado
les brindar3 las retribuciones por concepto de pension o retiro que les corresponda. El

217 Cf. Rodriguez Rescia (1997); Rodriguez Rescia (1998, pp. 449-490).



La aplicacion en el ambito interno del derecho internacional de los derechos humanos

Sobre este caso en particular, atin hoy existe una fuerte discusion con respecto al cumpli-
miento de esta sentencia, de modo que un grupo de los trabajadores estuvieron durante 2007
protestando frente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, alegando que el Estado

Estado debera proceder a cumplir con lo establecido en el presente punto resolutivo
en un plazo maximo de 12 meses contados a partir de la notificacién de la presente
Sentencia.

8. decide, por equidad, que el Estado debe pagar a cada uno de los 270 trabajadores
mencionados en el parrafo 4 de la presente Sentencia, la suma de US$ 3.000 (tres mil
dolares de los Estados Unidos de América) por concepto de dafio moral. El Estado
debera proceder a cumplir con lo establecido en el presente punto resolutivo en un
plazo maximo de 90 dias contados a partir de la notificacion de la presente Sentencia.
9. decide, por equidad, que el Estado debe pagar al conjunto de los 270 trabajadores
mencionados en el parrafo 4 de la presente Sentencia, la suma de US$ 100.000 (cien
mil délares de los Estados Unidos de América) como reintegro de gastos generados
por las gestiones realizadas por las victimas y sus representantes, y la suma de US$
20.000 (veinte mil dolares de los Estados Unidos de América) como reintegro de
costas, causados en los procesos internos y en el proceso internacional ante el sistema
interamericano de proteccion. Estas sumas se pagaran por conducto de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

10. decide que supervisara el cumplimiento de esta Sentencia y s6lo después dara por
concluido el caso.

panameio ha incumplido lo indicado en la sentencia.

Han estado reclamando que el punto 7 de la sentencia indica que el Estado debe ofre-
cerles un reintegro a las victimas, una alternativa de empleo o una indemnizacion, pero a la
mayoria no se les ha dado ninguna de esas alternativas. Los trabajadores, que esperan que
la Corte resuelva el diferendo, han estado reclamando el pago de unos sesenta millones de

dolares por concepto de indemnizacion, a lo que se ha opuesto el Estado panamefio?'®.

Ejercicios de evaluacién

1)

2)

3)

Indique cuales son los Estados miembros de la OEA, los Estados partes de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos y los Estados que aceptaron y no han

aceptado la competencia contenciosa de la Corte Interamericana.

Identifique los casos de la Corte Interamericana de derechos humanos que se refieren

a Panama.

Indique la respuesta correcta con una X

218 Critica, 11 de enero de 2008. En: http://www.critica.com.pa/archivo/01112008/nacional.html.
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I) El caracter progresivo de los derechos humanos significa que:

a) Con el transcurso del tiempo se crean nuevos 6rganos e instrumentos de pro-
teccion de los derechos fundamentales que complementan a los anteriores.

b) La interpretacion de las normas de derechos humanos por parte de los orga-
nos puede ir incrementandose con el paso del tiempo en favor del individuo.

c) El nivel de proteccion de los derechos humanos se encuentra en permanente
evolucion, toda vez que tiende a ser cada vez mayor.

d) Todas las opciones anteriores son correctas.

II' ) La Declaracion Universal de Derechos Humanos es:

a) Una declaracion de principios aprobada por la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas en 1948.

b) Un instrumento no vinculante aprobado por la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas en 1948.

¢) Un instrumento aprobado por el Consejo Economico y Social de las Naciones
Unidas en 1948.

d) Un instrumento aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas en
1948 que cuando naci6 no tenia cardcter vinculante pero adquiri6 caracter
vinculante con el paso del tiempo.

(*) En los dos casos las respuestas correctas son la letra d.
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UNIDAD IV

Mecanismos especializados de proteccion de los
derechos humanos en Panama

Objetivos:

1. Obtener conocimientos sobre los mecanismos especializados en la
proteccion de los derechos humanos en Panama, en particular sobre
el control de constitucionalidad, el recurso de habeas corpus, el re-
curso de amparo de garantias constitucionales, el proceso contencio-
so-administrativo de proteccion de los derechos humanos, el habeas
data y el defensor del pueblo.

2. Obtener conocimientos sobre la efectividad de estos mecanismos
para la proteccion de los derechos humanos en Panama.

3. Obtener habilidades y destrezas para la determinacién del mecanis-
mo especializado de proteccion de los derechos humanos que puede
utilizarse en un caso concreto para la proteccion de los derechos
humanos.






Mecanismos especializados de proteccion de los derechos humanos en Panama

1. Aspectos generales sobre el neoconstitucionalismo

La arbitrariedad en particular del régimen nacionalsocialista, la discriminacion de la que
fueron objeto diversos grupos dentro del mismo, por ejemplo los judios y los gitanos, negan-
doles el caracter de personas, llegdndose hasta el asesinato en serie de millones de personas,
no solamente provoco el surgimiento del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
sino también el fortalecimiento de jurisdicciones constitucionales en diversos paises euro-
peos, que se extendieron luego a paises de otras regiones del mundo. Se llegaron a crear
Tribunales Constitucionales, del cual el prototipo ha sido el Tribunal Federal Constitucional
aleman.

A partir de alli se ha venido desarrollando la doctrina que se conoce hoy dia como el
neoconstitucionalismo o el garantismo, cuyo maximo representante es el italiano Luigi Fe-
rrajoli*!’. En el mismo la funcion de control constitucional no solamente debe ser ejercida por
el Tribunal Constitucional, sino también por los jueces ordinarios en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional®, lo que deberia llevar a un control desconcentrado de constitucionalidad.

Se ha partido de que el Estado y el derecho existen para proteger los derechos de los
seres humanos y no tienen un fin en si mismo?®?'.Se ha llegado a reconocer que el legislador
tiene limites no solamente formales, sino también sustanciales, en cuanto al contenido de las
leyes, en cuanto deben ser acordes con los derechos fundamentales que tiene toda persona,
incluyéndose dentro de estos los derechos establecidos en los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos y en otras fuentes del derecho internacional de los derechos humanos de
acatamiento obligatorio.

En este sentido se distingue entre el Estado de Derecho en sentido formal y el Estado de
Derecho en sentido sustancial®*.

Estado de derecho en sentido formal: Se refiere al ordenamiento en que los poderes

publicos son conferidos por la ley y ejercitados en las formas y procedimientos esta-
blecidos.

219 Cf. Ferrajoli (1990) ; Ferrajoli (1995); Ferrajoli (1996, pp. 15-29) ; Ferrajoli (1999), Ferrajoli (2006).
Véase también: Andrés Ibanez (2007). Sobre el garantismo o neoconstitucionalismo: Carbonell, Miguel
(Coordinador) (2005); Carbonell, Miguel/Salazar, Pedro (Coordinadores) (2005).

220 Cf. Andrés Ibaiiez, Perfecto (2007, pp. 47-48).
221 Cf. Ferrajoli (1995, pp. 880-883).

222 Cf. Ferrajoli (1995, pp. 851-860).
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Estado de derecho en sentido sustancial: se refiere a aquellos ordenamientos en que
todos los poderes, incluido el legislativo, estan vinculados al respeto de principios
sustanciales, establecidos por las normas constitucionales, como la division de pode-
res y los derechos fundamentales®*.

El estado de derecho en sentido sustancial expresa una preocupacion por la tutela de
los derechos fundamentales (individuales y sociales) de los seres humanos**. Se parte no
solamente de la sujecion a la ley, sino de la sujecion de la persona legisladora y jueza a la
Constitucion y a los derechos fundamentales establecidos en ésta. Ello es aplicable también
a los otros funcionarios publicos.

Se llegd a diferenciar entre vigencia (ser), que implica la aprobacion de una norma
conforme al procedimiento establecido y validez (deber ser), que implica el sometimiento al
control del respeto de las garantias constitucionales. Se distingue asi un positivismo critico,
contrastando con un positivismo juridico.

Este ultimo implica un andlisis meramente formal del derecho, mientras que el positivis-
mo critico, significa que el analisis del Derecho no es solo formal, sino también sustancial.

Se parte de que los principios ilustrados y los del derecho internacional de los derechos
humanos han tenido acogida en la Constitucidn, lo que debe tener influencia en la interpreta-
cion de la ley, o en la invalidez de ésta. Esto implica limites al principio de las mayorias. Asi,
por ejemplo, como lo ha indicado Luigi Ferrajoli:

La primera regla de todo pacto constitucional sobre la convivencia civil no es, en
efecto, que se debe decidir sobre todo por mayoria. Ninguna mayoria puede decidir la
supresion (o no decir la proteccion) de una minoria o de un solo ciudadano. En este
aspecto el estado de derecho, entendido como sistema de limites sustanciales impues-
tos legalmente a los poderes publicos en garantia de los derechos fundamentales, se
contrapone al estado absoluto, sea autocratico o democratico. Incluso la democracia
politica mas perfecta, representativa o directa, seria un régimen absoluto y totalitario
si el poder del pueblo fuese en ella ilimitado.

Agrega: “Ni siquiera por unanimidad puede un pueblo decidir (o consentir que se deci-
da) que un hombre muera o sea privado sin culpa de su libertad, que piense o escriba, o no
piensa o no escriba, de determinada manera, que no se retina o no se asocie con otros, que se
case 0 no se case con cierta persona o permanezca indisolublemente ligado a ella; que tenga

223 Cf. Ferrajoli (1995, pp. 851-860).

224 Cf. Ferrajoli (1995, pp. 860-864).
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o no tenga hijos, que haga o no haga tal trabajo u otras cosas por el estilo”**. Ello se aplica
también a las garantias de caracter social, de modo que asi como ninguna mayoria puede de-
cidir la supresion de un inocente la privacion de los derechos fundamentales de un individuo
0 un grupo minoritario, “(...) tampoco puede dejar de decidir las medidas necesarias para que
a un ciudadano le sea, asegurada la subsistencia y la supervivencia”.

Ante una ley invélida, pero vigente, el juzgador puede hacer una interpretacion restric-
tiva, evitando la antinomia con la Constitucidon o en el caso de no ser posible ello, poner de
manifiesto la antinomia, denunciando el contraste entre la ley y Constitucion, de modo que
promueve la anulacion de la primera por inconstitucional.

En lo relativo a los derechos individuales se considera que debe buscarse un derecho
minimo, que restrinja al minimo la intervencion estatal, ello para evitar la arbitrariedad. Con
respecto a los derechos sociales se debe llegar a un derecho maximo?®?’, de modo que el Es-
tado debe garantizar las condiciones minimas para una vida digna. Ello lleva a que no sola-
mente los derechos individuales sean exigibles judicialmente, sino también los sociales?.

2. El control de constitucionalidad en Panama
2.a. Concentracion del control de constitucionalidad

En un pasado existio en Panamad un sistema difuso de control de la constitucionalidad, a
Constitucion de 1904 no contempl6 un control de constitucionalidad, pero el articulo 104 de
la misma le prohibid al Poder Legislativo la expedicion de normas inconstitucionales. No se
estableci6 la forma de resolver los conflictos entre la Constitucion y la ley, aunque se reguld
un control judicial preventivo con respecto a los proyectos de ley, en el articulo 105 de la
Constitucion®®.

La falta de claridad sobre el control que podian realizar los jueces de la constituciona-
lidad de las leyes se aclard con la entrada en vigencia de los Codigos Civil y Judicial del

225 Ferrajoli (1995, p. 859. Véase también, pp. 68 y 544). Constltese ademas: Ferrajoli (1999, p. 27); Andrés
Ibanez (2007, pp. 62-63); Peiia Freire (1997, pp. 64-74).

226 Ferrajoli (1995, p. 865).

227 Seiiala Ferrajoli: “Con una formula sumaria podemos representar a semejante ordenamiento como estado
liberal minimo y a la vez como estado social mdaximo: estado (y derecho) minimo en la esfera penal, gra-
cias a la minimizacion de las restricciones de las libertades de los ciudadanos y a la correlativa extension
de los limites impuestos a sus actividades represivas, estado (y derecho) maximo en la esfera social, gra-
cias a la maximizacion de las expectativas materiales de los ciudadanos y a la correlativa expansion de
las obligaciones publicas de satisfacerlas” Ferrajoli (1995, p. 866).

228 Ferrajoli (1995, pp. 862-864).

229 Cf. Molino, Edgardo (1992, p. 247); Lésing (2002, p. 177); PNUD (2000), p. 18.
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primero de octubre de 1917, con base en los cuales los jueces podian dejar de aplicar una ley
cuando la consideraban contraria a la Constitucion Politica?*.

En la practica los jueces no tendieron a realizar este control de constitucionalidad de
oficio, sino solamente a peticion de parte, ya que los tribunales: “eran conscientes de la im-
popularidad de la intervencion de oficio, por parte de los jueces, en materia tan susceptible a
los Organos del Gobierno™?".

Por otro lado, se afirma que el control de constitucionalidad difuso provoc6 una gran in-
seguridad, debido a la diversidad de criterios que fueron sostenidos por los jueces®*?. El siste-
ma de control difuso rigi6 hasta la regulacion del recurso de casacion constitucional en 1937,
que pretendia la unificacion de la jurisprudencia, el que estuvo en vigencia hasta 19412%,

En la Constitucion Politica de 1941 se reguld un control constitucional concentrado en
la Corte Suprema de Justicia®**, pudiendo los jueces que tuvieran dudas sobre la constitucio-
nalidad de una ley hacer una consulta ante la Corte. Cualquier ciudadano podia reclamar di-
rectamente la inconstitucionalidad, existiendo ademads un control preventivo de los proyectos
de ley, a iniciativa del Presidente de la Republica®®.

El mismo sistema de control concentrado de la constitucionalidad de las leyes fue adop-
tado también en la Constitucion de 1946 (reformada en 1956) y en la Constitucion de 1972
(reformada en 1978, 1983 y 1994)>,

Resulta asi que en la Constitucion Politica vigente se regula un sistema de control con-
centrado de constitucionalidad, centralizado en la Sala Plena, de modo que los jueces ordi-
narios no pueden declarar la inconstitucionalidad de una disposicion legal o reglamentaria,
sino cuando consideran que se estd ante un problema de inconstitucionalidad, deben elevar el
asunto ante la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia. Asi a ésta corresponde el control de
constitucionalidad, que tradicionalmente ha sido denominado como salvaguarda de la invio-
labilidad de la Constitucion, de conformidad con el Articulo 206 inciso 1) de la Constitucién
Politica.

230 Cf. Molino, Edgardo (1992, p. 248); Losing (2002, p. 177).
231 Molino, Edgardo (1992, p. 248).

232 Losing (2002, p. 177).

233 Cf. Molino, Edgardo (1992, p. 248; Losing 2002, p. 179).
234 Molino, Edgardo (1992, pp. 248-249).

235 Molino, Edgardo (1992, pp. 248-249).

236 Cf. Losing (2002, p. 178).
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Dispone articulo 206 inciso 1):

La Corte Suprema de Justicia tendra, entre sus atribuciones constitucionales y legales,
1. La guarda de la integridad de la Constitucion para lo cual la Corte en pleno cono-
cera y decidira, con audiencia del Procurador General de la Nacion o del Procurador
de la Administracion, sobre la inconstitucionalidad de las Leyes, decretos, acuerdos,
resoluciones y demas actos que por razones de fondo o de forma impugne ante ella
cualquier persona.

Cuando en un proceso el funcionario ptblico encargado de impartir justicia advirtiere
o se lo advirtiere alguna de las partes que la disposicion legal o reglamentaria aplica-
ble al caso es inconstitucional, sometera la cuestion al conocimiento del pleno de la
Corte, salvo que la disposicion haya sido objeto de pronunciamiento por parte de ésta,
y continuara el curso del negocio hasta colocarlo en estado de decidir.

Las partes solo podran formular tales advertencias una sola vez por instancia (...).

El control normativo preventivo

Se establece en la Constitucién Politica un control de constitucional preventivo con
respecto a los proyectos de ley aprobados por la Asamblea Legislativa, en caso que el Poder
Ejecutivo se niega a sancionar el proyecto por considerarlo inexequible. Dice el articulo 171
de la Constitucion Politica:

Cuando el Ejecutivo objetare un proyecto por inexequible y la Asamblea Nacional, por
la mayoria expresada, insistiere en su adopcion, aquél lo pasara a la Corte Suprema de
Justicia para que decida sobre su inconstitucionalidad. El fallo de la Corte que declare
el proyecto constitucional, obliga al Ejecutivo a sancionarlo y hacerlo promulgar.

Esto mismo se establece también en el articulo 2554 inciso 1) del Codigo Judicial, el que
dice que le corresponde privativamente al Pleno de la Corte Suprema de Justicia conocer y
decidir de manera definitiva y en una sola instancia:

De la inexequibilidad de los proyectos de ley que el Ejecutivo haya objetado como
inconstitucionales por razones de fondo o de forma.

Sefiala el articulo 2555 del Codigo Judicial:

Cuando el Ejecutivo objetare un proyecto de ley por considerarlo inexequible y la
Asamblea Legislativa, por mayoria de las dos terceras partes, insistiere en su adop-
cion, el Organo Ejecutivo dispondra de un término de seis dias habiles para enviar el
proyecto con las respectivas objeciones a la Corte Suprema de Justicia, la cual decidi-
ra definitivamente sobre la exequibilidad del mismo.
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Mientras la Constitucion Politica en forma expresa autoriza el control preventivo con
respecto a los proyectos de ley, el Cddigo Judicial permite también dicho control con respec-
to a las reformas constitucionales®’.

Dice el articulo 2556:

La Corte Suprema de Justicia decidira sobre la exequibililad de una reforma constitu-
cional sélo cuando el Organo Ejecutivo la objetare, después de haberla recibido para
su promulgacion y antes de ésta, por considerar que no se ha ajustado a lo establecido
por la Constitucion.

El control constitucional abstracto de las normas

La Constitucion Politica en su articulo 206 inciso 1) regula el control abstracto de cons-
titucionalidad

Articulo 206 inciso 1) Constitucion Politica de Panama

La Corte Suprema de Justicia tendra, entre sus atribuciones constitucionales y legales,
las siguientes:

1. La guarda de la integridad de la Constitucion para lo cual la Corte en ple-
no conocera y decidira, con audiencia del Procurador General de la Nacion o del
Procurador de la Administracion, sobre la inconstitucionalidad de las Leyes, de-
cretos, acuerdos, resoluciones y demas actos que por razones de fondo o de
forma impugne ante ella cualquier persona.

De conformidad con el articulo 2554 inciso 3) del Codigo Judicial le corresponde priva-
tivamente al Pleno de la Corte Suprema de Justicia conocer y decidir de manera definitiva y
en una sola instancia:

De la inconstitucionalidad de todas las leyes, decretos de gabinete, decretos leyes, re-
glamentos, estatutos, acuerdos, resoluciones y demas actos provenientes de autoridad
impugnados por razones de fondo o de forma.

237 Cf. Molino Mola (1992, pp. 252-253). Indica Molino Mola: “Si bien hemos dicho que la Constitucion no
establece de manera expresa que una reforma constitucional pueda ser objeto de la objecion de inexe-
quibilidad y que solo lo establece para los proyectos de leyes, consideramos que su aceptacion por el
Codigo Judicial y la ultima frase del Articulo 308 de la Constitucion, referente a la forma de reformarse
la Constitucion, pudiera permitir que su regulacion por el Codigo Judicial, no viola la Constitucion. En
efecto, el Articulo 308 de la Constitucion en su frase final dice: ‘sin que la publicacion posterior a dichos
plazos sea causa de inconstitucionalidad’. Esta ultima expresion esta senialando que las reformas consti-
tucionales pueden ser objeto de la accion directa de inconstitucionalidad, lo que indica que ello pudiera
dar cabida igualmente a considerar, que constitucionalmente, también pudiera ser admisible la objecion
de inexequibilidad de una reforma constitucional, que como hemos dicho, contempla el Codigo Judicial y
la norma todavia no ha sido impugnada como inconstitucional”. Molino Mola (1992, p. 257).
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En cuanto a las normas que pueden ser impugnadas a través del control constitucional el
articulo 204 de la Constitucion enumera:

a) leyes,

b) decretos,

¢) acuerdos,

d) resolucion y

¢) demas actos.

Por su parte el articulo 2554 numeral 3) del Codigo Judicial menciona al respecto:

a) leyes,

b) decretos de gabinete,
c) decretos leyes,

d) reglamentos,

e) estatutos,

f) acuerdos,

g) resoluciones y

h) demas actos provenientes de autoridad.

No estan sometidos al control de constitucionalidad los actos de los particulares®®.

Sobre ello indica Edgardo Molino: “En Panama existe un control represivo bien amplio
y como ya hemos explicado, la Constitucion solo excluye del control reparador las sentencias
del Pleno de la Corte Suprema o de sus Salas”. Agrega:

Pueden ser sometidos a este control todo tipo de leyes vigentes, tanto las anteriores a
la Constitucion como las posteriores a ella, sin importar si se trata de leyes organicas
u ordinarias, aprobadas en referéndum o que contengan un tratado o convenio interna-
cional y, en general, todo acto con fuerza de ley. Las reformas constitucionales pueden
ser objeto de la objecion de inexequibilidad por parte del Ejecutivo, lo mismo que
cualquier persona por accion directa o excepcion de inconstitucionalidad, por razones
exclusivamente formales.

238 Molino Mola (1992, p. 261).
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Dice ademads: “La ley orgédnica de la Asamblea Legislativa puede ser también objeto
de un recurso de inconstitucionalidad y a la Corte le tocara decidir sobre su conformidad o
inconformidad con la ley fundamental”.>*

Se establece en la Constitucion que el legitimado para reclamar la inconstitucionalidad
es cualquier persona. Sobre ello indica Edgardo Molino Mola: “Se establece como se puede
apreciar, una accion publica o popular, pudiendo ejercerla personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeros, domiciliados o no en el pais” %,

En la practica se aprecia que se recurre poco a la presentacion de acciones de inconsti-
tucionalidad, ello por el nimero de acciones que se presentan, lo que se puede deber al modo
formalista en que se resuelven estas acciones. Sobre ello indicod la Alianza Ciudadana Pro
Justicia en 2004:

En los ultimos 8 afios, se han registrado un promedio de 130 acciones de inconstitu-
cionalidad. El incremento mayor se dio en el afio 2002. El promedio de casos resuel-
tos es de 119 casos. En 2002, de los 145 casos que ingresaron, se resolvieron 103. Sin
embargo, de estos 103 casos resueltos, 58 fueron resueltos segun criterios formales.
Esto implica un 56% de acciones que no llego6 a su admision por el Pleno de la Corte
para examinar la constitucionalidad o no del acto en cuestion. Tal hecho indica que la
accion no prospero, no fue objeto del examen de constitucionalidad: los aspectos de
forma se imponen a los de fondo?*!.

El control constitucional por via de consulta

El articulo 206 inciso 1) de la Constitucion Politica prevé que corresponde a la Corte
Suprema de Justicia resolver sobre las consultas de constitucionalidad que le formularen los
funcionarios publicos encargados de administrar justicia en un caso concreto. Dice:

Cuando en un proceso el funcionario publico encargado de impartir justicia advirtiere
o se lo advirtiere alguna de las partes que la disposicion legal o reglamentaria aplica-
ble al caso es inconstitucional, sometera la cuestion al conocimiento del pleno de la
Corte, salvo que la disposicion haya sido objeto de pronunciamiento por parte de ésta,
y continuard el curso del negocio hasta colocarlo en estado de decidir.

El articulo 2554 inciso 2) del Codigo Judicial establece el control constitucional por via
de consulta de una autoridad o funcionario que imparte justicia en un caso concreto. Igual-
mente se permite que una de las partes le solicite al juez que haga la consulta de constitu-

239 Molino (1992, p. 259).
240 Molino (1992, p. 260).

241 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2004, p. 32).



Mecanismos especializados de proteccion de los derechos humanos en Panama

cionalidad. Senala el citado articulo que le corresponde privativamente al Pleno de la Corte
Suprema de Justicia conocer y decidir de manera definitiva y en una sola instancia:

De las consultas que de oficio o por advertencia de parte interesada, de acuerdo con
el articulo 203 de la Constitucion, eleve ante ella cualquier autoridad o funcionario
que, al impartir justicia en un caso concreto, estime que la disposicion o disposiciones
aplicables pueden ser inconstitucionales por razones de fondo o de forma (...).

2.b.El recurso de amparo de garantias constitucionales

El recurso de amparo fue introducido en la Constitucion Politica de 1941%*. Esta regu-
lado actualmente en el articulo 54 de la Constitucion Politica.

Articulo 54 de la Constitucion Politica:

Toda persona contra la cual se expida o se ejecute, por cualquier servidor publico, una
ordendehacerodenohacer, queviolelosderechosy garantias que esta Constitucion con-
sagra, tendra derecho a que la orden searevocada a peticion suya o de cualquier persona.
El recurso de amparo de garantias constitucionales a que este articulo se refiere, se
tramitara mediante procedimiento sumario y serd de competencia de los tribunales
judiciales.

También esta regulado en los articulos 2615 a 2632 del Cédigo Judicial. De conformi-
dad con el articulo 2615:

Toda persona contra la cual se expida o se ejecute, por cualquier servidor publico, una
orden de hacer o de no hacer, que viole los derechos y garantias que la Constitucion
consagra, tendra derecho a que la orden sea revocada a peticion suya o de cualquier
persona.

Laaccionde Amparo de Garantias Constitucionales aque serefiere estearticulo, setrami-
tard mediante procedimiento sumario y sera de competencia de los tribunales judiciales.
Esta accion de Amparo de Garantias Constitucionales puede ejercerse contra toda clase
de acto que vulnere o lesione los derechos o garantias fundamentales que consagra la
Constitucion que revistan la forma de una orden de hacer o no hacer, cuando por la gra-
vedad e inminencia del dafio que representan requieren de una revocacion inmediata.
La accion de amparo de garantias constitucionales podra interponerse contra resolu-
ciones judiciales, con sujecion a las siguientes reglas:

1. La interposicion de la demanda de amparo no suspendera la tramitacion del proceso
en que se dictod la resolucion judicial impugnada o su ejecucion, salvo que el tribunal
a quien se dirija la demanda considere indispensable suspender la tramitacion o la
ejecucion para evitar que el demandante sufra perjuicios graves, evidentes y de dificil
reparacion;

242 Cf. Lésing (2002, p. 184).
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2. Solo procedera la accion de amparo cuando se hayan agotado los medios y tramites
previstos en la ley para la impugnacion de la resolucion judicial de que se trate;

3. En atencion a lo dispuesto en los articulos 137 y 204 de la Constitucion Politica, no
se admitird la demanda en un proceso de amparo contra las decisiones jurisdiccionales
expedidas por el Tribunal Electoral, la Corte Suprema de Justicia o cualquiera de sus
Salas.

El legitimado para presentar el recurso de amparo es solamente el afectado o a
nombre de él. No se establece en principio la posibilidad del amparo en contra de par-
ticulares®®.

El procedimiento del recurso de amparo es de caracter sumario. El Codigo Judicial esta-
blece expresamente como requisito que el acto que vulnere o lesione los derechos o garantias
fundamentales que consagra la Constitucion requiera una revocacion inmediata por la grave-
dad e inminencia del dafio®*.

Este requisito no esta, sin embargo, en la Constitucion Politica, que solamente hace re-
ferencia al caracter sumario del procedimiento.

No se establece en la ley que deben agotarse los recursos los medios y tramites previstos
en la ley cuando no se trate de resoluciones judiciales, aunque el Pleno de la Corte Suprema
ha exigido aun en esos casos el requisito del agotamiento previo. Asi dice Kenia I. Porcell:

Otro aspecto en el que debo detenerme a comentar, es el relativo a la practica invete-
rada de los tribunales de justicia, al exigir el agotamiento de la via frente a los actos
administrativos, pese a que la norma no lo reclama, ella es clara, precisa y directa, en
el sentido que este requerimiento es solo para las resoluciones judiciales. Sobre este

243 Cf. Losing (2002, p. 185). Sin embargo, dice Edgardo Molino: “Los actos de particulares no son suscep-
tibles de ser recurridos mediante la accion de amparo, a no ser, quizds, que se trate de particulares en
funciones publicas: las decisiones de los jurados en conciencia o de los administradores de bienes secues-
trados, por citar algunos ejemplos”. Molino (1992, p. 266).

244 Indica Kenia Porcell: “El articulo 2615 del Codigo Judicial reproduce el texto del articulo 54 de la Cons-
titucion, incorporando ademds un nuevo elemento a la accion de amparo, y es la necesidad de acreditar
la gravedad e inminencia del daiio que representa la orden de hacer o no hacer, para que sea necesaria
su revocacion inmediata”. Agrega luego criticando lo agregado: “Ahora bien, vale la pena preguntarse,
el lapso maximo permitido por el juzgador para considerar ‘la inminencia del dafio’; un mes, dos meses;
esta decision queda al libre arbitrio del juzgador, luego entonces, nos podremos encontrar frente a prdc-
ticas tribunalicias en el que, el transcurso de un mes no representa inminencia, mientras que para otros,
el transcurso de seis meses es atendible para la presentacion del amparo, (por ser el tiempo transcurrido
entre la orden violatoria y los recursos ordinarios interpuestos para poder acceder al amparo). A mi crite-
rio es un contrasentido, pues es suficiente acreditar la gravedad para acceder al amparo, toda vez que la
discrecionalidad que tiene el juzgador para considerar el aspecto de “inminencia” puede conllevar otra
trasgresion a sus derechos constitucionales, contra los que, en la actualidad no existe remedio alguno”.
Porcel (2005).
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aspecto, vale la pena meditar sobre las innumerables actuaciones violatorias cometi-
das por los servidores publicos, que han quedado impunes por exigir un requisito de
procedibilidad que la Constitucion, ni la propia ley consignan; y que ha sido el aporte
jurisprudencial de nuestro maximo Tribunal de Justicia®®.

Se presentan problemas para la delimitacion del recurso de amparo de la accion de in-
constitucionalidad. Sobre ello dice Losing:

No es posible delimitar el recurso de amparo de la ‘accion de inconstitucionalidad,
ya que a través de esta ultima también se pueden impugnar las decisiones en casos
particulares, como también los actos administrativos. Mediante el recurso de amparo,
por su parte, se pueden impugnar las sentencias, con excepcion de las que profie-
ran la Corte Suprema y el Tribunal Electoral. Esto lleva por tanto practicamente a
una superposicion parcial del objeto a impugnarse (solo las normas y las actuaciones
administrativas de caracter general no pueden ser impugnadas con el amparo). Las
caracteristicas que permiten diferenciar de manera decisiva a los dos procesos son la
urgencia de la cesacion de la violacion constitucional (en el Amparo) y el ambito de
proteccion del amparo, el cual se encuentra restringido exclusivamente a los derechos
constitucionales®.

El Tribunal competente para resolver el amparo depende de la autoridad que expidié la
actuacion impugnada. Sobre ello indica el articulo 2616 del Codigo Judicial:

Son competentes para conocer de la demanda de amparo a que se refiere el articulo 50
de la Constitucion Politica:

1. El Pleno de la Corte Suprema de Justicia, por actos que procedan de autoridades o
funcionarios con mando y jurisdiccion en toda la Republica o en dos o mas provincias;
2. Los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, cuando se trate de actos que proce-
dan de servidores publicos con mando y jurisdiccion en una provincia; y

3. Los Jueces de Circuito, cuando se tratare de servidores publicos con mando y juris-
diccion en un distrito o parte de €l.

El conocimiento de estos negocios sera de la competencia de los tribunales que co-
nozcan de los asuntos civiles.

Se aprecia en dicha disposicion una falta de especializacion de los tribunales que resuel-

ven los recursos de amparo.

245 Porcell (2005a).

246 Cf. Lésing (2002, p. 184).
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Ejercicio de evaluaciéon

1. Indague cuantos recursos de amparo se presentaron en el aflo 2007 y cuantos han
sido resueltos amparando el derecho que se reclama.

3. El habeas corpus
El articulo 23 de la Constitucion Politica establece:

Todo individuo detenido fuera de los casos y la forma que prescriben esta Consti-
tucion y la Ley, serd puesto en libertad a peticion suya o de otra persona, mediante
la accion de habeas corpus que podra ser interpuesta inmediatamente después de la
detencion y sin consideracion a la pena aplicable.

La accion se tramitara con prelacion a otros casos pendientes mediante procedimiento
sumarisimo, sin que el tramite pueda ser suspendido por razén de horas o dias inhabiles.
El habeas corpus también procedera cuando exista una amenaza real o cierta contra
la libertad corporal, o cuando la forma o las condiciones de la detencion o el lugar en
donde se encuentra la persona pongan en peligro su integridad fisica, mental o moral
o infrinja su derecho de defensa.

Segun este precepto constitucional no solo se permite discutir sobre la legalidad de la
privacion de la libertad, sino también sobre la forma, las condiciones o el lugar de la deten-
cion, cuando ello pueda poner en peligro la integridad fisica, mental o moral del detenido.
Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando la detencion se da en condiciones de hacinamiento.
Igualmente es posible cuando esas condiciones afecten el derecho de defensa del detenido,
esto puede suceder, por ejemplo, cuando el lugar en que se encuentra detenido es distante del
lugar en que se realiza el proceso, lo que dificulta el contacto con el abogado defensor.

Asimismo el articulo 55 de la Constitucion senala que en caso de guerra exterior o
perturbacion interna que amenace la paz y el orden publico, se puede decretar en estado de
urgencia toda la Republica, o parte de ello y suspender temporalmente diversos derechos,
dentro de los cuales se incluye el derecho al habeas corpus.

Esta declaratoria la realiza el Organo Ejecutivo mediante decreto acordado por el
Consejo de Gabinete. El Organo Legislativo, por derecho propio o a instancia del Presi-
dente de la Republica, debera conocer de la declaratoria del estado referido si el mis-
mo se prolonga por mas de diez dias y confirmar o revocar, total o parcialmente, las de-
cisiones adoptadas por el Consejo de Gabinete, relacionadas con el estado de urgencia.

Al cesar la causa que haya motivado la declaratoria del estado de urgencia, el Organo
Legislativo, si estuviese reunido, o, si no lo estuviera, el Consejo de Gabinete levantara el
estado de urgencia.
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La posibilidad de que se decrete la suspension del derecho de habeas corpus en caso de
emergencia fue criticada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su infor-
me sobre Panama de 1989. Indicé:

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que la suspension
del ejercicio de ciertos derechos, en el marco de lo dispuesto por el articulo 27 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no puede alcanzar al recurso de
habeas corpus por considerar que el mismo es uno de los recursos instituidos para
proteger derechos que no son susceptibles de suspension. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en su Opinion Consultiva OC-8-87 ha sefialado que ‘los procedi-
mientos de habeas corpus y de amparo son de aquellas garantias indispensables para
la proteccion de varios derechos cuya suspension esta vedada por el articulo 27.2 (de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) y sirven, ademas para preservar
la legalidad en una sociedad democratica’. Las medidas adoptadas por el Gobierno de
Panama, por tanto, entran en conflicto con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en la medida que suspendan el ejercicio de un recurso tan importante como
el de habeas corpus, ya que la legislacion panamefia debe adecuarse a los compromi-
sos internacionales asumidos.

Por otra parte el recurso de habeas corpus esta previsto en los articulos 2574 a 2614 del
Codigo Judicial. Dice el articulo 2574:

Todo individuo detenido fuera de los casos y la forma que prescriben la Constitucion
y la ley, por cualquier acto que emane de las autoridades, funcionarios o corporacio-
nes publicas del drgano o rama que fuere, tiene derecho a un mandamiento de Habeas
Corpus, a fin de comparecer inmediata y publicamente ante la justicia para que lo oiga
y resuelva si es fundada tal detencion o prision y para que, en caso negativo, lo ponga
en libertad y restituya asi las cosas al estado anterior.

El articulo 2575 del Codigo Judicial complementa lo dispuesto en el articulo 2574. Dice:

Para los efectos del articulo anterior se consideran, ademas, como acto sin fundamen-
to legal:

1. La detencion de un individuo con merma de las garantias procesales previstas en
el articulo 22 de la Constitucion;
2. La privacion de la libertad de una persona a quien intenta juzgar mas de una vez por
la misma falta o delito;
3. La detencion de una persona por orden de una autoridad o funcionario carente de
la facultad para ello;
4. La detencion de una persona amparada por una ley de amnistia o por un decreto de
indulto; y
5. El confinamiento la deportacion y la expatriacion sin causa legal.
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La accién de hdbeas corpus puede ser presentada por el agraviado o por cualquier per-
sona en su beneficio, sin que se requiera que actie con un poder, ello de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 2582 del Codigo Judicial*¥.

El procedimiento del habeas corpus se caracteriza por su falta de formalidad y el carac-
ter expedito del tramite. Conforme a ello se establece en el articulo 2584 del Codigo Judicial:

La demanda de Habeas Corpus puede ser interpuesta en todo momento y en cualquier
dia. Esta no podra ser rechazada por razones meramente formales, siempre que sea
entendible el motivo o proposito de la misma?*®,

Sin embargo, se critica las demoras en la resolucion del recurso de hdbeas corpus. Asi se
dice que un recurso de habeas corpus que deba ser resuelto por la Corte Plena demora unos
seis meses en ser resuelto’®.

La competencia para resolver el recurso de hdbeas corpus varia de acuerdo con la auto-
ridad que dispuso la detencion. Establece el articulo 2611 del Coédigo Judicial:

Son competentes para conocer de la demanda de Habeas Corpus:

1. El Pleno de la Corte Suprema de Justicia, por actos que procedan de autoridades o
funcionarios con mando y jurisdiccion en toda la Republica o en dos o mas provincias;
2. Los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, por actos que procedan de autorida-
des o funcionarios con mando y jurisdiccién en una provincia;

3. Los Jueces de Circuito en el ramo de lo penal por actos que procedan de autoridad
o funcionario con mando y jurisdiccion en un distrito de su circunscripcion; y

4. Los Jueces Municipales por actos que procedan de autoridad o funcionario con
mando o jurisdiccion parcial en un distrito judicial.

Ejercicio de evaluaciéon

1) Teniendo en cuenta las normas constitucionales y las del Cédigo Judicial, intente
redactar un recurso de habeas corpus.

247 Morillo (1992, p. 272).

248 Indica Edgardo Morillo con respecto a la prohibicion de rechazo del habeas corpus por razones meramente
formales: “En la prdctica, este mandato se cumple estrictamente y son excepcionales los casos en que no
se admita una accion de esa naturaleza”. Morillo (1992, p. 271).

249 Carrillo, Carlos, sf.
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4. El proceso contencioso-administrativo de proteccion
de los derechos humanos

Mediante la Ley No. 19 de 9 de julio de 1991 se instituy6 en el sistema judicial el pro-

ceso contencioso administrativo de los derechos humanos®.

Dispone al respecto el articulo 97 inciso 15) del Cédigo Judicial, que a la Sala Tercera
de lo Contencioso-Administrativo, que es una de las Salas de la Corte Suprema de Justicia,

le corresponde:

Del proceso de proteccion de los derechos humanos mediante el cual la Sala podra
anular actos administrativos expedidos por autoridades nacionales y, si procede, res-
tablecer o reparar el derecho violado cuando mediante dichos actos administrativos se
violen derechos humanos justiciables previstos en las leyes de la Republica, incluso
aquéllas que aprueben convenios internacionales sobre derechos humanos. Este pro-
ceso se tramitard segin las normas de la Ley 135 de 30 de abril de 1943 y de la Ley 33
de 11 de septiembre de 1946, pero no se requerira que el agraviado agote previamente
la via gubernativa; el Procurador de la Administracion sélo intervendra en interés de

la ley.

Los actos que pueden ser impugnados son actos administrativos expedidos por au-
toridades nacionales que violen derechos humanos justiciables. En cuanto a la referencia

a las autoridades nacionales se ha dicho:

La concepcion de autoridad nacional esta concebida, mas que como una formula de
exclusion de los actos de autoridad extranjera, al ambito de competencia y extension
de la autoridad en el territorio nacional. De forma que sélo son recurribles bajo este
proceso, los actos provenientes de autoridades con competencia en todo el territorio
nacional. Consecuentemente, no pueden atacarse por via de este proceso, los actos
administrativos violatorios de los derechos humanos, emanados de autoridad ptblica

que carezca de competencia a nivel nacional®'.

Debe anotarse que no se prevé el recurso contra actos jurisdiccionales. El término jus-
ticiable, que se menciona como atributo que debe tener el derecho humano para su tutela,
puede ser objeto de discusion y aparentemente parte de la existencia de derechos humanos
no justiciables, lo que conduce en particular a si la violacion de los derechos econdémicos,

sociales y culturales pueden ser invocada jurisdiccionalmente.

250 Cf. Guerra de Villalaz (Coordinadora) (1996, p. 692).

251 Guerra de Villalaz (Coordinadora) (1996, pp. 692-693).
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Sobre ello se ha dicho:

No todos los derechos humanos contenidos en los instrumentos internacionales (Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José; Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, etc.), ni en todos los supuestos de violacion de derechos huma-
nos, puede demandarse proteccion jurisdiccional con fundamento en la norma juridica
citada. En efecto, la proteccion jurisdiccional de los derechos humanos esta limitada
a aquellos cuya concepcion juridica actual permite demandar su plena vigencia y
eficacia, dentro de los cuales se encuentran los derechos humanos de la primera ge-
neracion. Han de excluirse consecuentemente los derechos de la segunda generacion
con algunas excepciones, porque son derechos programaticos. No de otra manera ha
de entenderse la expresion ‘Derechos Humanos Justiciables’ contenida en el precepto

juridico trascrito®?.

Sin embargo, frente a ello debe indicarse que hoy dia se tiende a reconocer la juridicidad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales, por lo que los mismos en principio no de-
berian estar fuera de la tutela que se otorga a través del proceso contencioso administrativo
de proteccion de los derechos humanos, a lo que se hizo mencion con anterioridad.

En cuanto al recurso se la he criticado su practicamente nula importancia en la practica.
Asi la Alianza Ciudadana Pro Justicia en 2004 dijo:

De 1996 a 2002, la Corte Suprema de Justicia tenia que fallar sobre 12 Recursos
Contenciosos de Proteccion de Derechos Humanos, de los cuales 10 no han sido ad-
mitidos y 2 han sido fallados. Es decir el 84% de las acciones no fue admitido. De las
dos decisiones de fondo, una consider6 el acto impugnado como legal. Por otro lado,
de las doce acciones, 11 no lograron su objetivo reparador contra el derecho humano
justiciable, es decir, el 92% no prosperd. Desde enero de 2003, se han presentado
cinco procesos de proteccion de derechos, los cuales estan en debate de admision?>?

Ejercicios de evaluacién
Responda las siguientes preguntas:

1. (En qué consiste el proceso contencioso-administrativo de proteccion de los dere-
chos humanos?

2. (Cual es la autoridad jurisdiccional que resuelve este proceso?

252 Guerra de Villalaz (Coordinadora) (1996, p. 693). Sobre ello véase ademas: Guerra de Villalaz (2000, p.
712).

253 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2004, p. 32).
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3. (Quiénes pueden presentar este recurso?

4. (Qué actos pueden ser impugnados?

5. El habeas data en Panama
El articulo 44 de la Constitucion Politica prevé el habeas data. Dice:

Toda persona podra promover accion de habeas data con miras a garantizar el derecho
de acceso a su informacion personal recabada en bancos de datos o registros oficiales
o particulares, cuando estos ultimos traten de empresas que prestan un servicio al pa-
blico o se dediquen a suministrar informacion.

Esta accion se podra interponer, de igual forma, para hacer valer el derecho de acceso
a la informacion publica o de acceso libre, de conformidad con lo establecido en esta
Constitucion.

Mediante la accion de habeas data se podra solicitar que se corrija, actualice, recti-
fique, suprima o se mantenga en confidencialidad la informacion o datos que tengan
caracter personal.

La Ley reglamentara lo referente a los tribunales competentes para conocer del ha-
beas data, que se sustanciara mediante proceso sumario y sin necesidad de apoderado
judicial.

Este articulo est4 relacionado con los articulos 42 y 43 de la Constitucion Politica, el
primero de ellos dice:

Toda persona tiene derecho a acceder a la informacidn personal contenida en bases
de datos o registros publicos y privados, y a requerir su rectificacion y proteccion, asi
como su supresion, de conformidad con lo previsto en la Ley.

Esta informacion solo podra ser recogida para fines especificos, mediante consenti-
miento de su titular o por disposicion de autoridad competente con fundamento en lo
previsto en la Ley.

Por su parte el articulo 43 establece:

Toda persona tiene derecho a solicitar informacion de acceso publico o de interés
colectivo que repose en bases de datos o registros a cargo de servidores publicos o
de personas privadas que presten servicios publicos, siempre que ese acceso no haya
sido limitado por disposicion escrita y por mandato de la Ley, asi como para exigir su
tratamiento leal y rectificacion.

Este recurso se utiliza para proteger la autodeterminacion informativa. Debe destacarse

que no solamente es posible con respecto a la informacién almacenada en bancos de datos o
registros oficiales, sino también con respecto a los particulares.
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Sobre ello dice Alfredo Chirino:

En América Latina, siguiendo una tendencia distinta a la de Europa, se ha escogido
la tutela de la persona frente al tratamiento de datos personales, por medio del recur-
so de habeas data, el cual permite al ciudadano un acceso a la jurisdiccion a fin de
obtener conocimiento de sus datos que a él se refieran y que se encuentren en manos
de particulares o del estado, y de solicitar la supresion, rectificacion, actualizacion de
las informaciones que sean imprecisas o incorrectas o dafiosas de la intimidad. Como
remedio procesal, se entiende al habeas data como la realizacion del derecho a infor-
macion del ciudadano frente al tratamiento de sus datos y de la facultad de revision y
control de las informaciones a fin de impedir o quiza prevenir lesiones a la intimidad
o a otros derechos fundamentales®*.

Agrega:

La propuesta de introducir una tutela integral de los ‘datos personales asentados en
archivos, registros, bancos de datos u otros medios técnicos de tratamiento de datos
(...), resulta ser una manifestaciéon mas de la necesidad de llenar un vacio grave en
la tutela del ciudadano frente a los riesgos de la moderna sociedad de informacion,
donde esta ultima adquiere un valor indudable, abriendo la puerta a nuevas formas de
desarrollo humano, pero también a nuevos peligros de construccion de una sociedad
pandptica sin lugar para el ocultamiento o para el secreto>.

6. El defensor del pueblo
El articulo 129 de la Constitucion Politica regula la Defensoria del Pueblo:

La Defensoria del Pueblo velara por la proteccion de los derechos y las garantias fun-
damentales consagradas en esta Constitucion, asi como los previstos en los convenios
internacionales de derechos humanos y la Ley, mediante el control no jurisdiccional
de los hechos, actos u omisiones de los servidores publicos y de quienes presten ser-
vicios publicos, y actuara para que ellos se respeten.

La Defensoria del Pueblo actuard bajo la direccion y responsabilidad del Defensor
del Pueblo, quien sera nombrado por el Organo Legislativo para un periodo de cinco
anos, dentro del cual no podra ser suspendido ni removido, sino por el voto de dos
tercios de los miembros de la Asamblea Nacional, en virtud de causas definidas pre-
viamente por la Ley.

254 Chirino Sanchez (1999, p. 18). Sobre el tema véase ademas del texto en que aparece la cita anterior:
Chirino Sanchez (1999a); Mufioz Campos, M./Soto Arroyo, H. (2005).

255 Chirino Sanchez (1999, p. 19).
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El Defensor del Pueblo es nombrado por el Organo Legislativo, no tratdindose de un
organo jurisdiccional, como bien lo indica el articulo constitucional.

Las sugerencias, recordatorios, informes y criticas que realiza el Defensor del Pueblo no
tienen un caracter vinculante, sino solamente una fuerza moral?*. Lo anterior le resta eficacia
a la actuacion del Defensor del Pueblo en defensa de los derechos fundamentales y derechos
establecidos en los Tratados Internacionales ratificados por Panama. Presenta informes anua-
les o especiales al Organo Legislativo sobre sus investigaciones y las recomendaciones de
las mismas.

Ejercicio de evaluaciéon

1) Indique cuales son las funciones y/o atribuciones del Defensor del Pueblo en Panama
segun la Ley que regula la Defensoria del Pueblo

7. Sintesis de los mecanismos de proteccién
de los derechos humanos en Panama

Una de las caracteristicas del sistema panamefio es que concentra el control de constitu-
cionalidad con respecto a las normas de caracter general, leyes y reglamentos en el Pleno de
la Corte Suprema de Justicia.

No se opto6 por la creacion de un Tribunal Constitucional especializado, tal y como ha
ocurrido en otros paises, por ejemplo en Alemania y Espafia,

En este entendido la ubicacion del control de constitucionalidad en el Pleno de la Corte,
se distancia de aquellos sistemas, que han optado por regular el control constitucional en
un Tribunal Constitucional que esta separado del Poder Judicial (por ejemplo en Espaiia o
Alemania), ello para garantizar que el control que se realiza por ejemplo de las sentencias
judiciales sea desarrollado de una manera mas independiente.

Precisamente ello ha llevado en Panama a disponer que las resoluciones de las Salas de
la Corte Suprema de Justicia o del Pleno de la Corte estén exentas del control de constitu-
cionalidad, lo mismo que del recurso de amparo®’. Se agrega a todo ello que la ubicacion
del Pleno de la Corte Suprema de Justicia como el jerarca administrativo del Organo Judicial
dificulta el control de las actuaciones administrativas que se dicten dentro de este Organo.

El sistema panamefio es complejo en cuanto a la regulacion de diversos recursos como
el de la accion de constitucionalidad, el recurso de amparo, el recurso de habeas corpus y el

256 Véase: www.defensoriadelpueblo.gob.pa/

257 Indica el articulo 207 de la Constitucion: “No se admitirdan recursos de inconstitucionalidad ni de amparo
de garantias constitucionales contra los fallos de la Corte Suprema de Justicia o sus Salas”.
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proceso contencioso administrativo de proteccion de los derechos humanos. Como se dijo
antes, se hace dificil la delimitacion entre control de constitucionalidad de actos particulares
realizado por el Pleno de la Corte y el control que se realiza a través del recurso de amparo.

La regulacion de diversos recursos plantea ademads el problema de la falta de especiali-
zacion de los tribunales que resuelven los recursos de amparo y de habeas corpus, que pueden
no tener un conocimiento especializado en la materia sobre la que versa el recurso de amparo
o de habeas corpus respectivo.

En cuanto al quebranto de la Constitucion Politica (y de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos ratificados y de otras fuentes del derecho internacional de los derechos
humanos de acatamiento obligatorio) por normas de caracter general, tales como leyes y re-
glamentos, se regula en Panama, tal y como se dijo, un sistema de control concentrado en el
Pleno de la Corte, desechandose un control difuso de la constitucionalidad por cada uno de
los jueces ordinarios.

Lo anterior se hizo ante la inseguridad juridica que se puede presentar cuando se regula
un control difuso, tal y como ocurri6 en la historia constitucional panamefia cuando se pre-
veia un control de este tipo. Los jueces ordinarios, sin embargo, no estdn exentos de hacer
un control de constitucionalidad de las leyes y reglamentos, de modo que cuando consideran
que se quebranta la Constitucion (o un Tratado Internacional de Derechos Humanos ratifica-
do por Panamad), deben plantear la consulta de constitucionalidad ante el Pleno de la Corte.

Independientemente de ello los jueces ordinarios estan obligados a aplicar directamente
la Constitucion y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, deduciendo de ello
derechos para las personas y debiendo buscar una interpretacion de las leyes y reglamentos
que sea lo mas acorde con la Constitucion y los Tratados, de modo que se elimine la eventual
antinomia.

En lo relativo a las actuaciones de caracter particular, controlables en cuanto a su cons-
titucionalidad a través de la accion de constitucionalidad, el recurso de amparo, el recurso
de héabeas corpus y el proceso contencioso-administrativo de proteccion de los derechos hu-
manos, debe anotarse que esa proteccion no se debe dar solamente a través de esos procedi-
mientos, sino el juez ordinario esta obligado en el caso concreto a tutelar los derechos esta-
blecidos en la Constitucion y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados
por Panama.
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Ejercicios de evaluacién
Casos a analizar

1. Maria es enferma terminal de cancer. Para aliviar los dolores terribles que tiene ne-
cesita que se le provea de una dosis de morfina, que le es negada por razones presu-
puestarias por la seguridad social. ;Podria reclamarse a través de los recursos que se
prevén por quebranto de derechos constitucionales o derechos humanos (por ejemplo
amparo por violacion de normas constitucionales, proceso contencioso-administrati-
vo de proteccion de los derechos humanos, etc.)? En caso afirmativo haga un recurso
fundamentando su reclamo. Independientemente de si considera que procede o no
presentar el reclamo en esta via, ;cree usted que Maria lleva razén en su reclamo?
(S1 usted fuera juez como resolveria el reclamo de Maria?

2. (Ante cudl jurisdiccion ordinaria se podria reclamar el incumplimiento de las auto-
ridades educativas, de cumplir con las necesidades educativas de un nifio que tiene
sindrome de Down, autismo, retardo mental y otras discapacidades, en particular su
inclusion o integracion en la educacion regular con las adecuaciones curriculares
correspondientes? ;Podria reclamarse a través de los recursos que se prevén por que-
branto de derechos constitucionales o derechos humanos (por ejemplo amparo por
violacion de normas constitucionales, proceso contencioso-administrativo de protec-
cion de los derechos humanos, etc.)? En caso afirmativo haga un recurso fundamen-
tando su reclamo. Independientemente de si considera que procede o no presentar el
reclamo en esta via, ;cree usted que Maria lleva razén en su reclamo? ;Si usted fuera
juez como resolveria el reclamo de Maria?

3. Rigoberto quien pertenece a una asociacion religiosa de la comunidad evangélica
de hermanos. Su esposa, luego del cuarto nacimiento de su hijo, sufrié una aguda
falta de sangre, pero se negd a recibir tratamiento en un hospital, a pesar de la re-
comendacién médica, no dejandose realizar una transfusion de sangre. Rigoberto
se abstuvo de influenciar a su esposa para que acatara la recomendacion médica.
No se llevo a cabo el tratamiento médico y la esposa que estuvo consciente hasta
el final, murié. El Ministerio Publico acuso a Rigoberto de omision de auxilio y el
mismo fue condenado penalmente, ello por no haber intentado influir sobre su es-
posa. La sentencia se encuentra firme>®. ;Podria reclamarse a través de los recursos
que se prevén por quebranto de derechos constitucionales o derechos humanos (por
ejemplo amparo por violacion de normas constitucionales, proceso contencioso-
administrativo de proteccion de los derechos humanos, etc., recurso de inconsti-
tucionalidad, habeas corpus, etc.? ;Si usted tuviera que resolver el reclamo por el
fondo cémo lo resolveria?

258 Caso basado en la jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional aleman (sentencia 32, 98). Tomado
de Schwabe (2003, p. 109).
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4. En una escuela publica la maestria coloca un crucifijo encima de la pizarra que esta
en el frente del aula®®. Los padres de un nifio musulman consideran que ello que-
branta la libertad religiosa y quieren presentar un recurso en contra de ello. ;Po-
dria reclamarse a través de los recursos que se prevén por quebranto de derechos
constitucionales o derechos humanos (por ejemplo amparo por violacion de normas
constitucionales, proceso contencioso-administrativo de proteccion de los derechos
humanos, etc., recurso de inconstitucionalidad.

259 Caso que ha tomado en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional aleman (sentencia 93,
1 1), pero que ha sido variado para el presente texto. Tomado de Schwabe (2003, p. 118).
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