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Editorial

Eduardo J. R. Llugdar*

Es un verdadero honor para mi persona realizar el primer editorial de la
Revista de Derechos Humanos, que nace de un acurdo efectuado entre la
Direccion Ejecutiva de la Editorial IJ y la Red Latinoamericana de
Estudios e Investigacion de los Derechos Humanos y Humanitario. Para
quienes no nos conocen, la RLEIDHyH se encuentra constituida por los
Capitulos Nacionales de Argentina, Colombia, Ecuador, México, Paraguay
y Per( hasta el momento, conformada por académicos, jueces, juristas,
licenciados, médicos, psicologos, socidlogos, fildsofos, antropodlogos,
etc., que sienten la necesidad de profundizar las investigaciones y
estudios de esta problematica regional e internacional que transversaliza
todas las disciplinas cientificas y profesionales por la que se encuentra
comprendida la Dignidad Humana.

Las distintas actividades que realiza la Red Latinoamericana la han
llevado a interactuar a modo de “RED” con distintas instituciones
publicas estatales, corporaciones judiciales, universidades, academias de
derecho y de otras disciplinas, colegios profesionales, Organizaciones no
Gubernamentales Domésticas e Internacionales compenetradas en los
mismos objetivos, y mediante convenios marco de cooperacion
académica viene realizando publicaciones, conferencias, programas de
investigacion, capacitaciones presenciales y virtuales y otras actividades
por distintos paises latinoamericanos.

Una de las actividades anales son las “Jornadas Latinoamericanas de
Derechos Humanos y Humanitario”, llevadas a cabo en el mes de abril,
en Termas de Rio Hondo, en la Provincia de Santiago del Estero, que
contaron con mas de 1.000 inscriptos, 980 acreditaciones, 48 expositores
y recibieron mas de 50 ponencias.

En este nimero inaugural ofrecemos algunos articulos de los expositores
de las jornadas, en lo que denominaremos seccion Doctrina, y algunas de
las interesantes ponencias presentadas, en la seccion respectiva.

Debido a la diversidad nacional de los ensayistas, podremos acceder a
una mirada regional de las problematicas tratadas, esperando satisfacer
sus expectativas.



Nuestro Agradecimiento a las autoridades de la Editorial, especialmente
al Dr. Julio Levene, a los colegas que aportaron sus ideas para concretar
este nimero y a quienes de una forma u otra en el lugar que les cabe,
hacen posible esta entrega.

Con el aparecido colega y amigo colombiano, Dr. Andrés Mauricio Bricefo
Chaves, tendremos la tarea de dirigir esta revista, que espero sirva como
un pequeno aporte a la construccion de la busqueda de la realizacion
mas eficaz del respeto y proteccién de la dignidad humana, ya que como
lo manifestara el eminente jurista mexicano, Jorge Carpizo, "Sobre
derechos humanos se han escritos cientos de volimenes y aun se
escribiran muchos mas porque es uno de los temas mas importantes para
el hombre. Es el que se refiere a su dignidad y es una cuestion compleja
que puede ser examinada desde mdltiples perspectivas y por las mas
diversas disciplinas”.

* Co-Director
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Poder Constituyente y Constitucionalismo en América Latina.

El concepto de Estado y sociedad democrdtica conforme a los
estdndares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Por Eduardo J. R. Llugdar [1]
I. Abordaje de la cuestion

El tratamiento de la cuestion propuesta de este articulo tiene
estrecha vinculacion con las funciones que desarrollan los poderes
constituyentes en América Latina, al tiempo de abordar replanteos
constitucionales o reformas parciales de sus constituciones
politicas.

De este modo, se aprecia en el mapa latinoamericano que varios
paises en las ultimas décadas, mediante procesos constituyentes,
han refundado las estructuras politicas de la Nacion[2] y otros,
mediante reformas parciales, han incorporado a su texto los
principales tratados y pactos internacionales y regionales de
derechos humanos, dandoles jerarquia constitucional.[3] Sin
embargo, las distintas estructuras e ideologias politicas que,
conforme al sistema representativo de las actuales democracias,
llegan al ejercicio del poder, al ser de las mas variadas, han
generado que la relacion democracia y derechos humanos en
Latinoamérica sea problematica y compleja.

Desde la perspectiva sehalada, se pueden comprender las causas
de conflictividad social que conmueven no solo al Estado
venezolano en la actualidad, sino también a varios paises
latinoamericanos, en donde se manifiesta con nitidez la
complejidad apuntada por las distintas visiones filosoficas,
ideoldgicas y politicas que conforman las mayorias en los paises de
la region. Debiendo también expresar que dicho fenémeno se
advierte en otros continentes del planeta.

ll. Distintas visiones del concepto de democracia en la
actualidad

Para poder ceiirnos mas en la especificidad del tema propuesto,



nos referiremos a la concepcion juridico filosofica y politica que se
ha desarrollado durante el siglo XX y en los primeros decenios del
siglo XXI, sobre la implicancia del concepto democracia; en dicho
recorte temporal, también se asienta en la intencion de no incurrir
en anacronismos, y la orientacién juridica aludida lo es en razon
de involucrar aspectos del Derecho constitucional y de los
derechos humanos.

Entre los exponentes en la materia que han realizado
aproximaciones conceptuales entre democracia, derechos
humanos y Constitucion en las Ultimas décadas, se puede
mencionar, entre otros, a Norberto Bobbio, Luigi Ferrajoli, Carlos
Santiago Nino, John Rawls y Robert Alexy. Si bien los autores
mencionados tienen sus particulares puntos de vista que los
distingue unos de otros, encuentran puntos de contacto, al
coincidir en dos grandes preconceptos de democracia: democracia
formal o procedimental y democracia sustancial o material.

Comenzando por Bobbio[4], este alude que una exigencia minima
de democracia como forma de gobierno requiere de un conjunto
de reglas procedimentales, a fin de que el conjunto social de que
se trate pueda establecer sobre quién o quiénes se encuentran
autorizados a tomar decisiones colectivas y a su vez los
procedimientos en la toma de dichas decisiones a ser empleados.
Que los procedimientos para la eleccion de dichas autoridades
deben garantizar la mas amplia participacion posible de los
ciudadanos, pero siempre referido a elementos procedimentales y
competenciales que por dicho motivo conforman una orbita
estrictamente formal. Si quienes al acceder de este modo al poder
solo recalan en dichos aspectos mayoritarios y de procedimiento,
sin contemplar ideales de igualdad como objeto y fin principal que
el gobierno ungido de ese modo debiera tomar como principal
objetivo de la consecucion de sus fines, la democracia quedaria
reducida simplemente a dichos aspectos mas bien de cortes
rituales. Por ello, Bobbio considera que ademas del aspecto formal
mencionado, la democracia también debe llenar un contenido que
le de sustancia y que se logra cuando las decisiones toman como
fin la igualdad, constituyendo una democracia de mayor
profundidad y que se impregna de contenido moral y juridico
institucional, al contemplar los derechos humanos a los que



concibe como derechos de libertad desde una vision de liberalismo
politico.

Vinculado a esta concepcion, Luigi Ferrajoli[5], advierte que en el
siglo XX, el paradigma democratico ha operado un cambio vy, si
bien para una gran mayoria, la democracia consistiria Unicamente
en un método o sistema o método de formacion de las decisiones
publicas, vinculado con el juego de la mayoria y el ejercicio del
poder, mediante los representantes, a lo que llama dimension
formal o procedimental, coincidiendo con Bobbio por cimentarse
en las formas y procedimientos idoneos para garantizar la voluntad
popular, considera que dicha caracterizacion, si bien necesaria, no
es suficiente, pues se requiere ademas para ser integrada vy
completada vinculos de caracter sustancial o de contenido y, solo
con la integracion de estos dos preconceptos de democracia, se
podra un sistema politico calificar “democratico”. Es aqui donde
su concepcion de Estado democratico se distancia de Bobbio,
valiéndose de dos aporias, siendo la primera generada por una
necesaria idoneidad para sustentar las actuales democracias
constitucionales, en las cuales la legitimacion como tales y, por
ende del ejercicio del poder, no se alcanza solo con el respeto de
las formas y procedimientos con la sola base del apoyo mayoritario
como Unica fuente de las decisiones, sino que ademas es necesario
que ese poder mayoritario esté juridicamente limitado, ya que el
Estado constitucional de derechos no admite poderes absolutos por
mas aval mayoritario que se tenga. Esos limites juridicos estan
impuestos por la Constitucion y no solo por el principio de igualdad
desde una concepcion liberal, como concibe Bobbio, sino también
por los derechos fundamentales de cada uno de los miembros que
integran la comunidad. La segunda aporia a la que refiere Ferrajoli
apunta a las garantias de supervivencia de la democracia politica
misma y entiende que, cuando no se respeta los limites de
caracter sustancial en los contenidos de las decisiones, aunque
tengan legitimacion mayoritaria, dicha democracia no puede
sobrevivir y advierte que siempre existe la posibilidad que por
dias, en principio democraticas en orden a las formas y a la
invocacion de las mayorias, se supriman los derechos politicos, el
pluralismo politico, la division de poderes, etc.; a lo que le agrega
que dicha afirmacion no es una hipétesis de escuela, sino terribles
experiencias que ha experimentado la humanidad como el nazismo



y el fascismo en el siglo XX, que llegaron al poder mediante formas
democraticas para posteriormente suprimir el contenido material
de la democracia. Si bien del pensamiento de Ferrajoli queda claro
que el principal contenido de la democracia sustancial se
encuentra dado por los derechos humanos, la concepcion de los
mismos no es la del sentido de universalidad que le otorga el
Derecho internacional de los derechos humanos, ya que solo
contemplan “derechos fundamentales” constitucionalmente
establecidos como normas sustanciales, ya sea en la Constitucion
politica o en la produccion legislativa; en definitiva, son Derechos
Humanos Unicamente aquellos que estan establecidos en la
Constitucion. Este autor concibe que el progreso de los que da en
llamar “democracia sustancial” se produce por la expansion de los
derechos y sus garantias, apilando el Estado de Derecho al mayor
ambito de vida y esferas de poder, de modo tal que en ellos
puedan tutelarse y sean satisfechos los derechos fundamentales.

Por su parte, John Rawls[6], desde una perspectiva postliberal,
aborda conceptualmente la democracia, sosteniendo que en la
determinacion de una Constitucion Politica, se deben
esencialmente contemplar dos principios de justicia. El primero,
referido a libertades o derechos basicos a tutelar: libertades
politicas convencionales, libertad de expresion conciencia vy
religion, derecho al sufragio, a la propiedad privada, proteccion
contra la detencion arbitraria. El segundo principio de tinte
igualitario, dirigido a lo que hoy se considera grupos vulnerables
desde la posicion socio-econdémica, en base a principio de equidad,
sustentado en un nuevo constructivismo democratico,
denominandolos su conjunto como “principio de prioridad”. Rawls
tuvo como idea superar las bases del utilitarismo del liberalismo
econdémico que, al no tener contenidos equitativos, lleva a
resultados injustos.

No menos importante en esta conceptualizacion de democracia es
la propuesta de Carlos Santiago Nino[7], que lejos de plantear una
teoria filosofo-politica, sobre los procesos institucionales
democraticos, establece mas bien un modelo fundante desde lo
tedrico. Nino distingue entre Democracia Real e Ideal. La primera,
basada en modelos usualmente considerados democraticos, desde
la propuesta normativa de las existentes, mientras la segunda es



un “modelo ideal”, que este autor propone desde una teoria
normativa basada esencialmente en conceptos morales que
informan los derechos humanos, al tiempo de las tomas de
decisiones, actuando los primeros como condicionante de las
segundas. También, distingue democracia formal, de material o
sustancial, tal como lo sostiene Bobbio o Ferrajoli, pero con un
contenido de mayor profundidad ética y moral en el contenido
sustancial de democracia que los autores italianos, ya que
trasciende lo meramente normativo, con especial referencia a las
decisiones que se toman en un Estado democratico.

El profesor de Kiel, Robert Alexy[8] y, ya desde un
posicionamiento directo entre relacion derechos humanos vy
democracia, refiere que existen tres tipos de posiciones a este
respecto. La “ingenua”, en la cual el concepto de democracia no
tiene conflictos con el ideario de lo que propiamente dicho son los
Derechos Humanos en orden a la dignidad humana en su
integridad. Alexy que practicamente hablaba de ingenuo porque es
una cuestion, mas bien de la érbita doctrinaria y poco comdn que
se verifique en los hechos concretamente. La segunda posicion, la
llama “idealista”, en donde se reconoce que existen conflictos en
la relacion democracia y derechos humanos, pero aspira y tiene
mucha confianza que esos conflictos pueden ser solucionados
mediante el acercamiento de las posiciones. La Ultima posicion
que aborda en su conceptualizacion y a la que mas dedicacion de
desarrollo presta, es la “Realista”, concebida como aquella que
desarrollan los Estados democraticos, que consideran a la
incorporacion de los Derechos Humanos dentro de sus politicas,
tanto cuestiones democraticas como antidemocraticas a la vez. Un
ejemplo claro de esta concepcion se manifiesta con claridad en la
propuesta que realiza una editorial aparecida en uno de los diarios
mas importantes y considerado uno de los mayor influencia de
formacion de Opinion Publica Argentina, La Nacion de Buenos
Aires[9], en donde desde una mirada critica, sugiere que la
Reforma Constitucional operada en el pais en 1994, cuya una de
las principales finalidades que tuvo fue incorporar los principales
Tratados Internacionales y Regionales de Derechos Humanos, fue
un error, por contener disipaciones normativas constitucionales
alejadas de la realidad, y por lo tanto inalcanzables, siendo una de
las soluciones posible, volver sobre los pasos desandado ese



camino, mediante otra reforma orientada mas la constitucion de
“los Estados Unidos que, en general, no ratifica los tratados
internacionales tanto por razones ligadas al federalismo como a la
presuncion de que no necesita agregar nada a los estandares
locales de cumplimiento de los derechos humanos. Aqui, en
efecto, no habria una contradiccion entre aspiracion y practica. La
duda es si con este otro extremo del péndulo basta”.

Volviendo a las consideraciones al respecto de Alexy, se desprende
con claridad que sistematiza las distintas conceptualizaciones de
democracia de los autores citados con anterioridad, pero desde la
importante impronta de los derechos fundamentales o derechos
humanos segin se mire. Ello, desde el respeto de los DD.HH. y la
igualdad socio-econémica y de oportunidades. Las democracias
completas contemplan tanto su esfera formal o procedimental,
como el aspecto material o sustancial.

Asi lo contemplan expresamente los principales Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, pudiéndose citar entre
ellos, el Pacto Internacional de los Derechos Politicos y Civiles
(PIDPC) de Naciones Unidas, en sus arts. 14, 21y 22, al referirse a
procederes esperado de una “sociedad democratica”.[10]

Como ya se dijo anteriormente, las democracias ordenadas al
respeto integro de los derechos fundamentales y derechos
humanos, no se contenta solamente con la democracia formal,
entendida como aquella que realmente se cumple con los canones
constitucionales procedimentales, tales como elecciones
periddicas o derecho al sufragio parta elegir las autoridades mas
importantes de una Nacion mediante el voto popular. La eleccion
popular en elecciones transparentes tiene la capacidad de generar
lo que se denomina el ejercicio del poder con legitimacion de
origen, por parte del elegido. Es sabido que la legitimacion de
origen es cuando se accede al ejercicio del poder, cualquiera sea
el poder que se trate dentro de los mecanismos constitucionales,
haciendo legitimas en forma parcial las decisiones tomadas como
autoridad, para llevar a cabo la planificacion o programa para una
Nacion, respecto a lo que van a ser sus fines y sus objetivos,
dentro de lo que se denomina, politicas publicas. Y esto tiene
trascendencia porque una democracia simplemente formal no



siempre garantiza a los ciudadanos una real, respecto de las
libertades y garantias que se establecen en la propia Carta
Constitucional y que por estar contenidos en ella de manera
normativizada, se los denominan Derechos Fundamentales, que ni
son otra cosa que derechos humanos contenidos en la Carta Magna
y, por ello, desde la mirad positivista, los Unicos con eficiencia
juridica. En tanto, desde la dptica no positivista, los Derechos
Humanos van mas alla de los Derechos Fundamentales establecidos
en la propia Constitucién, puesto que es un orden inmutable,
inalterable, universal e inderogable, que aunque no esté
contemplado en las normas internas, incluyendo las Constituciones
Politicas de los paises, debe ser observado por esa preexistencia la
Nacion misma y la aceptacion universal que los mismos tienen, y
son reconocidos por el Derecho Internacional en los Derechos
Humanos. Desde esta concepcion sabemos muy bien, que muchas
veces la propia Constituciones, las politicas y legislaciones
internas de un pais, muchas no son las garantias del respeto y
tutela de la dignidad de las personas; del respeto del Principio Pro
Homine y del respeto de la Libertad e igualdad de oportunidades,
que todos los Tratados Internacionales y Regionales de Derechos
Humanos otorgan a todas las personas fisicas por igual; esto
debido a una desviacion de poder en que incurren los que lo
detentan y se materializan en concentracion del poder, tal como
acontecié en la Alemania nazi y en muchas “democracias” de
sesgo totalitario que acontecieron y acontecen en Latinoamérica.

Cuando el que concentra el poder tiene por objeto y fin de su
ejercicio, no satisfacer el bien comin de la Sociedad sobre la que
gobierna, sino intereses particulares o sectoriales, intereses
econdémicos corporativos, que su satisfaccion genera como
contrapartida discriminacion, agrediendo al principio basico de
igualdad de oportunidades como Derecho Fundamental y Humano
de las personas, se producen situaciones poco deseadas que, a la
larga, terminan llevando a grandes conflictos internos, que
agravan aun mas la precariedad de respeto y proteccion de la
dignidad de los ciudadanos en general y de los grupos vulnerables
en particular, produciéndose violaciones de derechos que generan
unas luchas eternas, producto de legitimos reclamos vy
reivindicaciones de quienes se sienten desposados de los bienes
basicos humanos de un modo arbitrario, concluyendo en actos de



represion por parte del poder, que terminan con saldos
lamentables, compromiso de los principales derechos basicos como
la Vida y la Libertad entre otros.

lll. Situacion de la problematica actual en Latinoamérica y
doctrina del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
sobre Estado y sociedad democratica

No dar nombres ni especificamente de paises, debido a la gran
trascendencia y contribucion que la tecnologia ha aportado para la
globalizacion de la gran problematica que atraviesa Latinoamérica
a este respecto, pero como dice muy bien el refran espanol, “al
que le quepa el sayo, que se lo ponga”, sobre todo porque como
magistrado judicial, que lo soy al momento de escribir este
ensayo, tengo que tener cuidado de hablar fuera de aspectos
académicos, sino mas bien y vinculados a cuestiones de neto corte
politico porque hay ciertas incompatibilidades; pero ello vy
conforme a la normativa internacional de Derechos Humanos, que
al menos mi pais es parte, me permite si, hacer un ejercicio de
libertad de expresion, que también como magistrado, ciudadano y
académico tengo derecho, en base al art. 14 de la Constitucion
Nacional Argentina y el 13 de la Convencion Americana, en la
medida que no comprometa mi investidura e imparcialidad. Por
ello, voy a permitirme hacer algunas reflexiones vinculadas a lo
que es la Democracia Formal y la Democracia Sustancial en la
region. Decia el maestro Alexy que, cuando hablamos de
Democracia Sustancial, es mas que la Democracia Formal, por el
hecho que comprende a esta Ultima y agrega, ademas, otros
contenidos materiales. Es decir que no solo comprende el respeto
a los mecanismos de acceso al poder de legitimacion, sino ademas
también a ideales vinculados a principios éticos morales y politicos
que contemplan lo que conocemos como Derechos Civiles y
Politicos de los ciudadanos y también los Derechos Economicos,
Sociales, Culturales y Ambientales.

Pero también el color politico de quien ejerce el poder en cada
una de las naciones de la orbita regional, genera también
complejidad en la relacion entre lo que es el concepto de sociedad
democratica ordenada a los Derechos Humanos, porque las
ideologias liberales o sociales tienen miradas diferentes. Asi, Alexy



pone como ejemplo en los Estados liberales, en donde muchas
veces se hace una interpretacion de lo que es el principio de
libertad y de igualdad, referido a lo que es concretamente la
cuestion individual con una inclinacion mas utilitaria que ética,
desde lo econémico, descuidando el bienestar colectivo, lo que
genera en muchos casos desigualdades, que a la luz de los
monitoreos de los Organos Internacionales de Derechos Humanos,
pueden generar discriminaciones que rompen con esa igualdad,
que también tiene que ser material y no solo formal. Por ejemplo,
en casi todas las constituciones esta establecido que todos somos
iguales ante la ley, pero esa igualdad meramente lineal, en la cual
solo se tiene en cuenta el caracter de ciudadano, todos tienen los
mismos derechos, no contemplandose la situacion por la que
atraviesan los grupos, colectivos o etnias que habitan una misma
Nacion, pero se encuentran sometidos a una situacion especial de
vulnerabilidad y por lo que existe desde la vision de los DD.HH., la
obligacion del Estado de dar una proteccion especial, la que bajo
ningdn punto de vista implica una ventaja, sino realmente
sustentada en principios de equidad, puede lograr esa igualdad, la
descripta igualdad sustancial, medida desde la perspectiva de una
igualdad de iguales. Todas estas cuestiones vienen a cuenta
también de que hoy por hoy se ha ido dejando de lado lo que se
llama el Estado de Derecho Legal, para pasar a otro que es el
Estado de Derecho Constitucional y Convencional, donde los
principios de actlan como mandatos de optimizacion, delineando
a la igualdad mas que desde una perspectiva formal, material, ya
que la propia democracia implica valoraciones que deben ser
tenidas en cuenta por los que ejercen los Poderes Publicos, sea
cual fuere el poder que se trate en una democracia republicana:
Ejecutivo, Parlamentario o Judicial. Estos tienen que velar para
cumplir con esos estandares minimos que nos ha ensefado la
historia, ya que es la Unica forma de lograr accione positivas en
aras del bien comun y la paz social.

Lo antes referido encuentra su justificacion en el hecho
comprobado histéricamente, que muchas veces, quien ha ejercido
el poder especialmente en los tiempos donde se gesto el
nacimiento real del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos[11] como entidad juridicamente vinculante, ya que
quedo demostrado que un dictador pseudo-democrata puede tener



politicos, diputados, jueces y constituyentes, a medida que al
modificar una carta magna no esté contemplando el respeto a esas
garantias y libertades esenciales, sino que tenga una intencién
oculta, con clara predisposicion para fortalecer ese ejercicio de
poder en forma desmedida y abusiva, para establecer ventajas
individuales o grupales en detrimento del resto de la poblacion y
especialmente de las minorias de los grupos vulnerables,
cometiendo estas todo tipo de arbitrariedades conforme a leyes y
sentencia obtenidas del modo descripto.

Esto no ha sido ajeno a lo que dentro del concepto de sociedad
democratica, elaborado tanto en la Comision Interamericana de
DD.HH. en sus resoluciones, como la Corte Interamericana de
DD.HH., dentro de su competencia consultiva y contenciosa; esto
es cuando ha sido sometido a consultas sobre adecuacion a la
Convencion Americana de determinadas normas o determinadas
practicas de algunos Estados, ya sea por la comision o por el
Estado parte mismo o cuando ha habido casos contenciosos porque
ha habido peticiones efectivas que la Comision Interamericana
consideraba que debia sustanciarse en litigio internacional ante la
Corte Interamericana y se han constatado efectivas violaciones de
Derechos Humanos, que han generado la responsabilidad
internacional de Estado denunciado, sustentado en los enunciados
del contexto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
ya referidos y en los enunciados propios de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica, que hace expresa referencia al mismo.[12]

De este modo, podemos referimos a las primeras Opiniones
Consultivas como la 6/86, la 8/87 y la 9/87, entre otras, cuando
remite a lo que se debe entender por “Sociedad Democratica”, en
alusion a las requisitos minimos que se deben observar cuando se
deben restringir, mediante la invocacion de doctrinas de seguridad
nacional, moral u orden puUblico, como ultima ratio, derechos
contemplados y garantizados por la Convencion Americana e
incluso por las propias garantias establecidas como derechos
fundamentales por la Constitucion de un pais parte. Esto
lamentablemente ha llevado a que ese control que realizan los
Organismos Internacionales y los Tribunales Internacionales
moleste a determinados sectores que ejercen el poder dentro de



Latinoamérica, lo que en algunos casos ha llevado a denunciar la
Convencion Americana como la competencia de la Corte
Interamericana, como fue el caso de Peri en los afos 90;
Venezuela, actualmente; y algunos otros paises que en cierto
modo no lo han denunciado, pero se estan mostrando rebeldes a
cumplir con los lados y decisiones que como verdaderos hard law
son de caracter obligatorios y vinculantes para los Estados
Miembros, fallos condenatorios de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por responsabilidad por violaciones a Derechos
Humanos en ejercicio de competencia contenciosa.

Ahora bien, cuando la Corte Interamericana se refiere al concepto
de Estado y Sociedad Democraticas, de conformidad a la
Convencion Americana, nos esta sefalando que se refiere a aquel
o aquellos que respetan las garantias y libertades que tienen
establecidas el Pacto de San José y otros instrumentos de
Derechos Humanos, tanto de OEA como de ONU; por lo tanto, esta
hablando de una Democracia Sustancial como lo referia el maestro
Alexy. Sustancial en el sentido de que no solamente es en las
formas, sino que también en el respeto que demuestran hacia los
derechos civiles y politicos de su sociedad y los derechos
econdmicos sociales y culturales como estan establecidos en los
pactos internacionales. No podemos decirnos respetuosos de
Derechos Humanos, si es que constantemente estan llegando
denuncias al ambito de la Comision Interamericana y muchas de
ellas terminan en verdaderos fallos, donde justifica la Corte
Interamericana la responsabilidad internacional de los Estados por
graves Violaciones a los Derechos Humanos, ya sea porque se
legisla inadecuadamente, se actla de igual forma por los parte de
los agentes del Estado, e incluso, en algunas casos hay enunciados
dentro de las Constituciones Politicas que son incompatibles con
los estandares minimos establecidos y que no superan los tests de
convencionalidad, conforme la doctrina sentada por el Tribunal
Regional Americano de derechos humanos. En definitiva, la Corte
Interamericana en sus distintos pronunciamientos, ha establecido
que el verdadero Estado democratico es aquel que respeta en
forma integral los Derechos Humanos. Ello no implica que en
situaciones excepcionales se puedan restringir los derechos y
suspender determinadas garantias, pero ello tendra que ser en
orden a que no se afecten aquellos derechos que se conocen como



“lus Cogens o de orden publico internacional”, los que incluso bajo
un régimen especial de suspension de garantias por la alteracion
del orden interno, no pueden dejar de regir y no se puede suprimir
o aniquilar el nucleo duro de esos derechos.

En las cuestiones aludidas, referimos especificamente las garantias
judiciales y la tutela judicial efectiva, que se traducen en las
acciones de los habeas corpus, respecto a la libertad, a la
integridad fisica y especialmente a la vida. Esto es lo que deben
cuidar quienes tienen a cargo la responsabilidad de ejercer el
poder, ya sea en el orden de la fase ejecutiva, en la funcion
parlamentaria, muy especialmente en la funciéon jurisdiccional.
Lamentablemente, conforme a lo que venimos recabando a través
de las estadisticas que se generan tanto en el orden de la Comisién
Interamericana, como de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la mayoria de los paises de Latinoamérica tiene avances
y retrocesos respecto al ejercicio de esa democracia sustancial
que ha generado en su doctrina. Ello lleva a que se pueda afirmar
sin lugar a equivocos, que en ese limite de democracia formal y
democracia sustancial haya avances y retrocesos y no haya una
clara definicion de los Estados latinoamericanos, respecto a
posicionarse en una y otra, solo formal o formal y sustancial. Esto
también genera cierta preocupacion desde las ideologias politicas
que se ejercen en el poder que hemos dicho, por ejemplo los
Estados liberales que, al tener esa optica individual, muchas veces
descuidan en gran manera el tema de los derechos econémicos,
sociales y culturales; el tema de los grupos vulnerables y el de la
igualdad de  oportunidades, generando diferencias y
discriminaciones muy manifiestas. De igual manera, también
aquellos Estados que no ejercen razonablemente el ejercicio de la
democracia social llevan a afectar y a restringir de un modo
manifiesto, inconstitucional e inconvencional los derechos
individuales de las personas. Ese equilibrio es lo que se debe
buscar, a fin de que se pueda, conforme a lo establecido por el
Sistema Interamericano, lograr mediante la democracia el libre y
pleno ejercicio de los derechos y libertades reconocidas. No basta
con la existencia formal de los mecanismos de eleccion de
autoridades para decir que existe democracia. Hay que ver bien en
lo efectivo cual es el respeto que se tiene por las minorias; cual es
el respeto que se tiene por el derechos de los demas, lo que debe



ser adecuado y efectivo. De esa forma, se garantizara el libre
ejercicio de y disfrute de derechos acordados a todos los sujetos,
bajo una determinada jurisdiccion estatal, por ser inherentes a la
naturaleza misma del ser humano.

Los Derechos Humanos en un Estado de Derecho Constitucional y
Convencional mas que legal, son el componente que los Estados no
pueden prescindir bajo ningin punto de vista ni tampoco pueden
estar interpretados o adecuados a lo que es un punto de vista
concreto de un determinado interés, sino que tiene que respetar
los estandares que se han ido fijando a lo largo de la construccion
que ha ido realizando el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, por lo que por mas que lo esgriman algunos Tribunales
Domeésticos de la Region, la doctrina del Margen de Apreciacion
Nacional no es de aplicacion en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, sino que debe aplicarse la del Control de
Convencionalidad, dejando de lado falsas alegaciones de una
pesada soberania juridica.

Para concluir, diremos con todas las letras y con mayusculas. LOS
DERECHOS HUMANOS NO SON EL PATRIMONIO DE UN PAIS
DETERMINADO, SINO SON EL PATRIMONIO DE TODA LA HUMANIDAD.
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[10] Art. 14

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida pUblicamente y
con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada



contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones
de caracter civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de la
totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral,
orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica,
o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en
la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando
por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en
materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los casos en
que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las
acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de
menores.

Art. 21

Se reconoce el derecho de reunion pacifica. El ejercicio de tal
derecho solo podra estar sujeto a las restricciones previstas por la
ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés
de la seguridad nacional, de la seguridad pulblica o del orden
publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos
y libertades de los demas.

Art. 22

1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras,
incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la
proteccion de sus intereses.

2. El ejercicio de tal derecho solo podra estar sujeto a las
restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la
seguridad publica o del orden pulblico, o para proteger la salud o la
moral publicas o los derechos y libertades de los demas. El
presente articulo no impedira la imposicion de restricciones
legales al ejercicio de tal derecho cuando se trate de miembros de
las fuerzas armadas y de la policia.

[11] En el ano 1948, debido a las atrocidades que golpearon las
bases de la humidad producto de dos guerras Mundiales, donde se
violaron del modo mas descarnado esenciales bienes basicos
humanos, la viuda del presidente Roosevelt, Eleonora Roosevelt,
impulsa la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, refiriéndose a ella como: "La Carta Magna de la
humanidad”, Instrumento que por primera vez expresamente
menciona la frase sociedad democratica como aquella que respeta
los derechos humanos en su art 29.



Art. 29.

(1) Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto
que solo en ella puede desarrollar libre y plenamente su
personalidad.

(2) En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus
libertades, toda persona estara solamente sujeta a las limitaciones
establecidas por la ley, con el Unico fin de asegurar el
reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los
demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden
publico y del bienestar general en una sociedad democratica.

(3) Estos derechos y libertades no podran, en ningln caso, ser
ejercidos en oposicion a los propositos y principios de las Naciones
Unidas.

[12] Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Art. 15. Derecho de Reunién

Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El
ejercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley, que sean necesarias en una sociedad
democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad
o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o
los derechos o libertades de los demas.

Art. 16. Libertad de Asociacion

1. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con
fines ideolodgicos, religiosos, politicos, econdmicos, laborales,
sociales, culturales, deportivos o de cualquiera otra indole.

2. El ejercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a las
restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la
seguridad o del orden pulblicos, o para proteger la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de los demas.

Art. 22. Derecho de Circulacion y de Residencia

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un
Estado tiene derecho a circular por el mismo y a residir en él con
sujecion a las disposiciones legales. 2. Toda persona tiene derecho
a salir libremente de cualquier pais, inclusive del propio. 3. El
ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido, sino
en virtud de una ley, en la medida indispensable en una sociedad
democratica, para prevenir infracciones penales o para proteger la
seguridad nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral o la
salud publicas o los derechos y libertades de los demas.



El contenido medioambiental del Convenio Europeo de Derechos
Humanos

Omar Bouazza Arino*
l. Introduccion

El Consejo de Europa surge tras la Il Guerra Mundial a modo de reaccion
frente a la barbarie y la destruccion. Se trata de una organizacion
supranacional europea que tiene como una de sus misiones centrales,
precisamente, velar por el respeto, la proteccion y la garantia de los
derechos humanos en su territorio que actualmente esta integrado por
47 Estados: los que forman la Union Europea mas otros Estados como
Andorra, Georgia, Islandia, Moldavia, Noruega, Rusia, Suiza, Turquia o
Ucrania, por ofrecer algunos ejemplos.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, “el Convenio” o
“CEDH”) constituye la Carta por la que se rigen los 47 Estados, desde la
perspectiva de su compromiso en materia de derechos humanos al
acceder a la entidad supranacional. Tiene la gran virtualidad de que le
acompana un érgano jurisdiccional que tendra la mision de velar por su
respeto. Me refiero al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, también “el Tribunal”, “TEDH” o “Estrasburgo”, en referencia
a la ciudad francesa en la que tiene su sede).

El Convenio fue elaborado en 1950. Se va actualizando de dos maneras:
a) Mediante su incorporacion en protocolos adicionales; b) Mediante la
denominada jurisprudencia evolutiva, que implica el reconocimiento e
interpretacion de los derechos fundamentales de conformidad con la
evolucion de los tiempos.

Precisamente, mediante la jurisprudencia evolutiva, ha penetrado el
factor medioambiental en el seno del sistema de Estrasburgo. En efecto,
no existiendo ningun precepto en el Convenio ni en ninguno de sus
protocolos que reconozca como tal el derecho humano al medio
ambiente, el TEDH ha sido sensible a una de las aspiraciones mas
acuciantes de la sociedad desde los anos 60, ante la necesidad del
cuidado del entorno y la proteccién del ambiente en general. Por ello, el
TEDH ha impregnado los diversos preceptos del Convenio del factor
medioambiental, siempre que ha observado una vinculacion directa de la
violacion de un derecho humano clasico debida a elementos
ambientales. O bien, habra considerado la restriccion de los derechos



humanos cuando el interés general a la proteccion del medio ambiente
deba prevalecer. Es decir, el TEDH ha realizado una destacada y
encomiable labor de dotacion de contenido medioambiental a los
derechos humanos recogidos en el Convenio y los protocolos adicionales
de proteccion.

En este trabajo se realizara una lectura de los diferentes preceptos del
Convenio a partir de una seleccion de la jurisprudencia mas
representativa del TEDH en la que se ha considerado lo medioambiental
como elemento relevante.

Il. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
penetra en el ordenamiento espaiiol via art. 10.2 de la Constitucion
Espafiola de 1978

El art. 10.2 de la Constitucién Espainola de 1978 supone la via de entrada
de la jurisprudencia de Estrasburgo, al consagrar que “lLas normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana”. Esto
tiene la indudable consecuencia del desplazamiento del derecho interno,
si procede, cuando sea contradictorio con la jurisprudencia de
Estrasburgo. Y, por tanto, la interpretacion de los casos que se den en el
ambito interno de conformidad con dicha jurisprudencia.

lll. La proteccion del medio ambiente en Estrasburgo

Como he avanzado antes, CEDH no recoge precepto alguno en el que se
consagre el Derecho a un medio ambiente adecuado. No obstante, ha
reconocido su proteccion a través de los derechos humanos clasicos, en
tanto en cuanto las lesiones medioambientales estén ligadas con la
violacion de un derecho fundamental; o bien directamente, limitando un
derecho fundamental en aras al interés general a la proteccion del
medio ambiente o una ordenacion racional del territorio, a través de los
segundos parrafos de los articulos referidos a la vida privada y el
domicilio asi como el derecho de propiedad, por ejemplo.

Comenzareé el estudio jurisprudencial con el precepto por el que se abrio
la linea de proteccion ambiental en esta sede jurisdiccional. Me refiero
al art. 8 CEDH, sobre el derecho al respeto del domicilio.



1. Derecho al respeto de la vida privada y familiar y del domicilio (art. 8
CEDH)

El art. 8 CEDH es el precepto que ha proporcionado hasta ahora la
doctrina mas abundante en materia de medio ambiente a través de la
conocida doctrina de la proteccion indirecta -o refleja- de los derechos.
La sentencia mas representativa de esta linea es Lopez Ostra c. Espana,
de 9 de diciembre de 1994, primera decision en la que se obtiene un
fallo estimatorio reconociendo que determinadas lesiones al medio
ambiente pueden menoscabar derechos fundamentales de la persona,
como el derecho al respeto de la vida privada y familiar. Esta Decision ha
tenido un enorme impacto no so6lo en Espafna, sino también en otros
paises del Consejo de Europa como, por ejemplo, Gran Bretana. El art. 8
CEDH, ademas, al igual que el 9, 10, 11 y 1 del Protocolo Adicional num.
1, contiene un segundo parrafo en el que se contemplan limites al
derecho, como he dicho mas arriba. Esta segunda variante también ha
servido para reconocer derechos ambientales al justificarse
confinamientos del derecho fundamental en base al interés general.

1.1. Vias indirectas de proteccion del medio ambiente: la doctrina Lopez
Ostra

Los ruidos insoportables y los olores nauseabundos que producia una
planta depuradora en el municipio murciano de Lorca, penetraban en el
domicilio de Dha. Gregoria Lopez Ostra, afectando al desarrollo normal
de su vida privada y de su familia. Las molestias referidas eran de tal
magnitud que la salud de la hija de la demandante se vio claramente
mermada, por lo que requeriria tratamiento médico. Esta sentencia es
paradigmatica al consagrar la idea de que determinadas lesiones al
medio ambiente pueden lesionar el derecho al respeto de la vida privada
y familiar. Supuso, sin duda, una clara advertencia a la Administracion
espanola al evidenciar la actitud recalcitrante de algunos de nuestros
servidores publicos, sefalando que el Estado no puede permanecer
inactivo ante esas situaciones, sino que tiene una serie de obligaciones
positivas en la garantia de los derechos fundamentales de las personas.
Posteriormente, en la sentencia Kyrtatos c. Grecia, de 22 de mayo de
2003, en un caso sobre el impacto ambiental de un complejo hotelero en
un humedal y las molestias acusticas y luminicas a los demandantes, que
veraneaban cerca del complejo, recalca que el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, por el momento, no reconoce el derecho al medio
ambiente, por lo que los danos ambientales, cuando se produzcan,
deberan afectar directamente a la vida privada y familiar y el domicilio



de los afectados (parrafo 52). Hay que decir que este principio no
siempre se aplica con la misma intensidad. Se ha recordado, después, en
la sentencia Fadeyeva c. Rusia, de 9 de junio de 2005.

Diez anos después del caso Lopez Ostra, el Reino de Espafa recibira una
nueva condena por motivos similares, aunque con una especialidad
cualificada. Me refiero al caso Moreno Gomez c. Espana, de 16 de
noviembre de 2004. La demandante, victima del ruido excesivo de su
barrio, una conocida zona de ocio nocturno de la ciudad de Valencia,
acude ante las instancias administrativas y judiciales espanolas sin
obtener éxito. Llega a Estrasburgo y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos aplica la doctrina que senté en Lopez Ostra anadiendo
argumentos de especial significado. En efecto, el TEDH, recordando que
el Convenio no reconoce derechos ilusorios, sino efectivos y reales,
constata que el Barrio de San José, zona de residencia de la
demandante, habia sido declarado «zona acuUsticamente contaminada».
Sin embargo, ninguna medida se habia adoptado para eliminar las
circunstancias que provocaron la declaracion. Con ello, el Tribunal
condena a Espana en virtud del art. 8 CEDH, argumentando que de nada
sirve la declaracion de una zona acUsticamente contaminada si no se
hace nada para reparar la situacion y, por consiguiente, proteger los
derechos de las personas. Hay que decir que, si bien esta linea
jurisprudencial actualmente esta teniendo un fuerte impacto en nuestros
Tribunales, incluyendo los penales, sigue siendo el problema del ruido
nocturno algo que no termina de solucionarse. Y es que Espafa ha sido
nuevamente condenada en relacion con el mismo barrio de Valencia en
relacion con los mismos motivos en la sentencia recaida en el caso
Cuenca Zarzoso c. Espana, de 16 de enero de 2018. De una manera muy
significativa, el TEDH dira que “Los hechos demuestran que el
demandante sufrié una grave violacion de su derecho a respetar el
domicilio como resultado de la inactividad por parte de las autoridades
en resolver el problema de las molestias nocturnas” (parr. 51 in fine).

Debe subrayarse que otras Decisiones anteriores, si bien desestimatorias,
allanaron el terreno para que el Tribunal arribase a la doctrina de la
proteccion indirecta. Me refiero a la Decision de la Comision Arrondelle
c. el Reino Unido, de 15 de julio de 1980, en relacion con las molestias
producidas por el aeropuerto de Gatwick; la Decision de la Comision
Baggs c. el Reino Unido, de 16 de octubre de 1985, en relacion con el
aeropuerto de Heathrow; y quiza la mas significativa, la STEDH Powell y
Rayner c. el Reino Unido, de 21 de febrero de 1990, en la que se
constataba que el ruido del aeropuerto de Heathrow habia disminuido la



calidad de vida y el bienestar domiciliar de los demandantes, residentes
en localidades cercanas al aeropuerto londinense, tal y como se vuelve a
establecer en el caso Hatton y otros c. el Reino Unido, de 2 de octubre
de 2001.

Una variante novedosa viene dada por la contaminacion
electromagnética y su consideracion en Estrasburgo. No obstante, los
casos que hasta ahora se han dado no han llegado a ser conocidos por el
Tribunal en cuanto al fondo, por lo que sélo disponemos de Decisiones de
Inadmisibilidad. Los casos son Ruano Morcuende c. Espafa, de 6 de
septiembre de 2005; Luginbuhl c. Suiza, de 17 de enero de 2006, Hans
GAIDA c. Alemania, de 3 de julio de 2007; y Ghennadii VARTIC c.
Rumania, de 26 de noviembre de 2013. En el primero de los casos
citados, la Sra. Maria Isabel Ruano interpone un recurso contra la
autorizacion de instalacion de un transformador junto a su domicilio,
concedida tras realizar una serie de comprobaciones para ajustar las
vibraciones a lo permitido por la Ley. Argumento que las molestias
producidas -ruidos y vibraciones- perturbaron el goce pacifico de su
domicilio, impidiendo, incluso, el uso de una parte de la propiedad. El
Tribunal constata el grado de incerteza cientifica que existe
actualmente en estos temas, lo que se demuestra con el caracter
contradictorio de los informes de expertos proporcionados por una y otra
parte. En este contexto, el Tribunal, aunque admite que las condiciones
de vida de la demandante han sido perturbadas, de conformidad con los
hechos probados, no considera desproporcionada la injerencia en la vida
privada y familiar que ha provocado la instalacion del transformador, en
la medida en que el Gobierno lo ha justificado suficientemente en base a
la mejora de la prestacion del servicio de energia eléctrica de la nueva
instalacion para la ciudad en cuestion. Un caso similar es el ofrecido en
Luginbihl c. Suiza, de 17 de enero de 2006. En este caso la controversia
se da en relacion con las antenas de telefonia movil. El Tribunal llega a
la misma conclusion que en Ruano Morcuende, por lo que me remito a lo
ya dicho. Quiero destacar, no obstante, una apreciacion en esta Decision
que ya se habia producido en casos anteriores. Concretamente, en
Hatton y otros c. el Reino Unido, de 8 de julio de 2003; y en Moreno
Gomez c. Espana, de 16 de noviembre de 2004. En efecto, el Tribunal
constata que el derecho al respeto del domicilio no sélo significa el
derecho al domicilio como elemento fisico, sino al goce pacifico de ese
lugar. La violacion del derecho al respeto del domicilio no sélo se
produce con una entrada fisica, con una entrada no autorizada de una
persona, sino que también incluye penetraciones que no son fisicas,
como el ruido, los olores y otras formas de interferencia. Una violacion



grave del derecho al respeto del domicilio viene dada cuando impide su
goce pacifico[1].

1.2. Vias directas de proteccion del medio ambiente: el interés general a
un medio ambiente adecuado como limite al derecho al respeto de la
vida privada y familiar

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos no sélo ha
dado entrada a las aspiraciones ambientales a través de una lectura
positiva del derecho al respeto de la vida privada y familiar ex art. 8
CEDH. También las ha reconocido a través de una lectura negativa del
mismo. Es decir, a través de los limites previstos en el art. 8.2 CEDH. Me
refiero a los casos en los que se pondera el ejercicio del derecho al
domicilio mediante un modo de vida itinerante en caravana frente al
interés general a la proteccion del paisaje. Veamos, en primer lugar, lo
que establece el art. 8.2 CEDH: “No podra haber injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o
de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los
demas”. En los casos Buckley c. el Reino Unido, de 25 de septiembre de
1996; y el grupo de cinco sentencias Beard, Chapman, Coster, Lee y Jane
Smith c. el Reino Unido, de 18 de enero de 2001, familias de gitanos que
conservan la tradicion de vivir en caravana, se asientan en campamentos
habilitados al efecto sin obtener la licencia oportuna. Se produce una
tension de derechos e intereses de caracter general, a saber: el derecho
al respeto del domicilio de los gitanos, por un lado; y el derecho al
respeto del paisaje, que garantiza la limitacion en la concesion de
licencias para la instalacion de caravanas en las zonas rurales
acondicionadas para este uso. Interviene un tercer factor: la politica
britanica en materia de asentamientos de gitanos habia reducido en los
altimos anos el numero de sitios donde aparcar las caravanas, lo que
empujaba a los gitanos que conservaban esta tradicion, en cierto modo,
a asentarse de manera ilegal. En cualquier caso, las familias que acuden
ante Estrasburgo alegan una violacion de sus derechos del art. 8. El
Gobierno Britanico, por su parte, argumenté que la expulsion de los
gitanos que se instalaban en los campamentos sin la licencia
correspondiente, tenia como finalidad, en aplicacion de la politica de
Cinturones Verdes, proteger los derechos de los demas impidiendo la
instalacion de un nimero excesivo de caravanas que afeasen el paisaje.



El Tribunal Europeo de Derechos Humanos dira que, de conformidad con
los informes de los inspectores urbanisticos y, constatada la situacion
personal de los demandantes, debia prevalecer el interés paisajistico y
rural de las zonas donde se habian instalado las caravanas. No considera
que se haya violado el art. 8 porque las decisiones de las autoridades
locales «se apoyaron en motivos pertinentes y suficientes a efectos del
art. 8 para justificar las injerencias, en los derechos reconocidos a los
demandantes» (parrafo 127 de la sentencia Coster). Por lo tanto, se
considera el medio ambiente elemento de suficiente consistencia a
efectos del art. 8 para justificar las limitaciones de los derechos.
Ademas, se constata que el grado de injerencia sufrido por los
demandantes en sus derechos al respeto de la vida privada y familiar y
del domicilio, ha sido proporcional al fin legitimo medio ambiente. En
definitiva, la proteccion del medio ambiente puede prevalecer sobre el
derecho al respeto de la vida privada y familiar en circunstancias como
las descritas en esta serie de casos[2].

Una sentencia reciente que merece ser citada desde la perspectiva de
las consideraciones urbanisticas, es la recaida en el caso Garib c.
Holanda, de 23 de febrero de 2016, en la que se decide sobre la
denegacion del derecho a la libre eleccion de vivienda a una ciudadana
en base a una Ley que trata de fomentar la diversificacion del paisaje
humano de los barrios, desde una oOptica socioeconémica. Lo que
podriamos denominar de una manera sencilla como una norma de
erradicacion de los guetos. El TEDH hace prevalecer el interés general a
una politica urbanistica racional de la ciudad frente al Derecho a la
libertad de elegir residencia, cuestion que indudablemente también
tiene que ver con el domicilio[3].

B

No obstante, también se ha optado por la proteccion del derecho
fundamental cuando las condiciones de vulnerabilidad de las victimas asi
lo han requerido. Por ejemplo, en el caso Winsterstein y otros c. Francia,
de 17 de octubre de 2013, en el que el TEDH considera que Francia ha
violado el derecho al respeto del domicilio por la expulsion de los
ocupantes de un campamento ilegal de gitanos en una zona protegida
por no haber contemplado medidas adecuadas de realojo[4]. Igualmente,
en el caso lvanova y Cherkezov c. Bulgaria, de 21 de abril de 2016, el
TEDH, conjugando el interés general a una politica ordenada de
edificacion y la proteccion del derecho al respeto del domicilio de las
personas en situacion de vulnerabilidad, considera que no debera



procederse a la demolicion de las viviendas ilegales de los demandantes,
a menos que se realice una justa ponderacion de la proporcionalidad de
la medida[5].

2. Derecho a la vida (art. 2 CEDH)

Si bien en la mayoria de los casos se ha residenciado la proteccién del
medio ambiente via art. 8 CEDH, como he dicho, progresivamente otros
derechos humanos han quedado impregnados del factor ecoldgico. Es el
caso del derecho a la vida de las personas. Un ejemplo viene dado por la
sentencia Oneryildiz c. Turquia, de 18 de junio de 2002. La acumulacion
de gas metano en un vertedero de residuos produjo una explosion que
provoco la muerte a 31 personas, residentes en un barrio cercano a la
zona. El Tribunal dijo que el Estado violo el derecho a la vida de los
fallecidos ya que, conociendo la peligrosidad del vertedero, que
incumplia las mas elementales normas de seguridad ambiental del pais,
asi senalado por un informe de un Comité de expertos, la Administracion
adopté una actitud omisiva negligente que provocd la explosion.
Ademas, el Tribunal destaca que los afectados no fueron informados
debidamente de los riesgos que corrian al vivir en las proximidades del
vertedero. Esta falta de informacion ambiental contribuyo a la violacion
del derecho a la vida. Por lo tanto, el derecho mas fundamental del ser
humano, en este caso se ve afectado por la inactividad de la
Administracion. Esta sentencia fue confirmada por la Gran Sala del
TEDH, en su Sentencia de 30 de noviembre de 2004.

Una sentencia muy destacada también en el ambito del Derecho a la vida
es la recaida en el caso Kolyadenko y Otros c. Rusia, de 28 de febrero de
2012. El TEDH condena a Rusia por la apertura de las compuertas de un
embalse, lo que provoco fuertes riadas, poniendo en riesgo la vida de los
demandantes, cuyos domicilios quedaron inundados a una altura de un
metro y medio, mientras estaban en sus casas. Al respecto, el TEDH
tiene en cuenta que varios de los demandantes no sabian nadar, una
demandante era una anciana en silla de ruedas, por lo que necesitd
ayuda para salvar la vida y que la Administracion habia tolerado la
construccion de las casas en una zona no urbanizable. Es destacada esta
sentencia pues el TEDH condena por la situacion de riesgo que creo la
Administracion con su negligencia, bien que finalmente no hubo
fallecidos.

3. Prohibicion de la tortura y de los tratos inhumanos o degradantes
(art. 3 CEDH)



Un medio ambiente saludable en las prisiones dignifica la vida de los
presos. El TEDH habra condenado a Rumania por no contemplar celdas
separadas para no fumadores. Asi lo ha dicho en las sentencias recaidas
en los casos Florea c. Rumania, de 14 de septiembre de 2010 vy
Elefteriadis c. Rumania, de 25 de enero de 2011. En este Ultimo caso,
como el demandante padece una enfermedad pulmonar como
consecuencia del tabaquismo pasivo, el TEDH considera que ha habido
una violacion del art. 3 CEDH. De modo que se trataria del
reconocimiento de una lesion del derecho a la integridad fisica, tal y
como se denomina en el art. 15 de la Constitucion Espafnola de 1978,
como consecuencia de la contaminacion del aire de la prision. En la
violacion el Estado juega un papel esencial, al no contemplar madulos
separados para fumadores y no fumadores.

4. Derecho a un proceso equitativo (art. 6 CEDH)

Las garantias procedimentales en el ejercicio de los derechos
medioambientales también han tenido un lugar destacado en el ambito
de Estrasburgo. Asi, en materia de ejecucion de sentencias, en la
sentencia recaida en el caso Apanasewicz c. Polonia, de 3 de mayo de
2011, la demandante, la Sra. Helena Apanasewicz, impugna la actividad
de una fabrica sin licencia, cercana a su domicilio. El ruido y otras
molestias de la fabrica le provocaron problemas de salud. Las
autoridades polacas reconocieron los danos por lo que, en la via civil,
ordenarian la suspension de la actividad. En via administrativa, por su
parte, el inspector urbanistico ordenaria su demolicion. Ninguna de las
dos resoluciones se han ejecutado, por lo que la demandante acude ante
el TEDH alegando una violacion del art. 6 del Convenio, en lo que a la
ejecucion de sentencias se refiere, y del art. 8 CEDH, en lo referido a la
interferencia de las molestias en su vida privada. El TEDH considera que
se ha producido una violacién de ambos preceptos ya que las autoridades
polacas han reconocido los dafos ocasionados por la actividad sin
licencia de la fabrica, pero no han ejecutado sus decisiones sobre la
paralizacion de su actividad ni la orden de demolicion.

5. Libertad de conciencia y de asociacioén (art. 9 CEDH y art. 11 CEDH)

También las libertades de conciencia y de asociacion han tenido que ver
con lo ambiental. Esta conexion se da en el caso Chassagnou y otros c.
Francia, de 29 de abril de 1999. Este asunto nos traslada a 1844, afo en
el que se aprueba una Ley mediante la que se prohibia la caza en



propiedades privadas ajenas sin el consentimiento de los propietarios,
disposicion legal que motivd una jurisprudencia que admitié el
consentimiento tacito, esto es, se permitia la caza en propiedades
privadas siempre que el propietario no se opusiera. Ello, sin duda, podia
ocasionar la desaparicion de ecosistemas debido a una caza
indiscriminada, por lo que se adoptaron medidas legislativas para tratar
de proteger el patrimonio cinegético frente a la caza sin control. En este
sentido, se adoptd la Ley «Verdeille» que, junto con los objetivos
sefalados, incluia otras medidas como la creacion de las denominadas
Asociaciones Municipales de Caza Autorizadas (Associations comunales de
chasse agréés -ACCAs-) y las Asociaciones Intermunicipales de Caza
Autorizadas (Associations Inter-communales de chasse agréés -AlCAs-).
Tienen, entre otras finalidades, la represion de la caza furtiva, el
desarrollo de animales de caza y la educacion cinegética. Para ello, se
establece que los propietarios de areas de superficie inferior a cierto
umbral, estan obligados a ser miembros de las Asociaciones y a permitir
que en sus fincas se practique la caza. Los demandantes, propietarios de
las fincas afectadas por la Ley «Verdeille», también ponen de relieve lo
ambiental para oponerse a estas medidas. Dicen que tienen profundas
convicciones contrarias a la caza y que pertenecen a asociaciones de
proteccion de la naturaleza. Acuden a Estrasburgo alegando, entre otras
violaciones de derechos, la libertad de asociacién negativa (se les obliga
a formar parte de una asociacion en contra de sus firmes convicciones).
El Tribunal estima la demanda en todas las alegaciones de violaciones de
derechos. Entre otros razonamientos, argumenta que <«obligar a un
individuo por ley a una adhesion profundamente contraria a sus propias
convicciones y obligarle, por el hecho de esta adhesion, a aportar el
terreno del que es propietario para que la asociacion en cuestion realice
objetivos que él desaprueba, va mas alla de lo que es necesario para
garantizar un justo equilibrio entre intereses contradictorios y no podria
ser considerado como proporcionado al fin perseguido».

6. Libertad de expresion (art. 10 CEDH)

Una de las exigencias irrenunciables de nuestro tiempo es el derecho de
los ciudadanos a participar en los asuntos publicos, sin perder nunca de
vita la mision servicial de la Administracion en su defensa de los
intereses generales. Como el derecho de participacion ciudadana no
aparece como tal en el Convenio y el TEDH lo observa como un derecho
de primer orden en la sociedad democratica europea actual, lo ha
integrado via libertad de expresion. La libertad de expresion, en efecto,
constituye un fundamento claro de la participacién. Asi, en la sentencia



recaida en el caso Vides Aizsardzibas Klubs c. Letonia, de 27 de mayo de
2004, la asociacion demandante, el “Club para la proteccion del medio
ambiente” fue condenada por un delito de difamacion por denunciar el
comportamiento de una alcaldesa en la adjudicaciéon irregular de
permisos de obra en las zonas especialmente protegidas de los sistemas
dunares del Golfo de Riga. Estrasburgo condena a Letonia por una
violacién del derecho a la libertad de expresion de la demandante al
entender que no solo tenia el derecho sino que también tenia la
obligacion, como ONG ecologista, a denunciar cuestiones que afectan al
interés general. Es mas, el TEDH dira que cualquiera debera tener la
posibilidad de llamar la atencion sobre temas de tal calado, con lo que el
TEDH reconoce tanto la participacion ciudadana cooperativa, mediante
las ONG, como la directa, es decir, mediante la denuncia de cualquier de
hechos que tienen que ver con el interés general, como los
medioambientales[6].

7. Derecho al respeto de los bienes (art. 1 del Protocolo adicional al
Convenio)

Uno de los preceptos que esta proporcionando una doctrina mas
abundante en torno a temas ambientales y territoriales es el art. 1 del
Protocolo adicional num. 1, relativo al derecho al respeto de los bienes
0, como se enuncia en nuestra Constitucion, el derecho de propiedad. La
tension se producira normalmente entre el interés general a mantener
una ordenacion racional del territorio garantizada a través de los planes
urbanisticos y de ordenacion territorial frente a las facultades derivadas
del contenido del derecho de propiedad. Antes de enunciar la
jurisprudencia ambiental en esta linea cabe subrayar que el derecho de
propiedad no pertenece en Espafna al grupo de los derechos
especialmente cualificados. Es decir, no es un derecho fundamental con
lo que, en principio, no podria ser objeto de conocimiento por nuestro
Tribunal Constitucional via amparo.

Sera a través del 2° parrafo del art. 1 del Protocolo adicional num. 1
CEDH, referido a los limites al derecho de propiedad, que se proteja el
medio ambiente. En efecto, tras realizarse un reconocimiento positivo
del derecho de propiedad, este precepto establece la posibilidad de
someter este derecho a limitaciones, justificadas en base al interés
general. En este contexto situamos la Decision de inadmision Haider c.
Austria, de 29 de enero de 2004. El demandante en este caso, el Sr.
Haider, adquiere en 1971 una parcela con la intencion de construir un
hotel. Sin embargo, la zona donde planeaba realizar el desarrollo



urbanistico estaba protegida por el plan municipal de Moggers,
Voralberg. Esta proteccion impedia la construccién en ese lugar. Sin
embargo, en 1975 el municipio de Moggers desclasificd la zona. Ante el
nuevo régimen juridico del area, el Sr. Haider solicité una licencia para
construir un hotel con 65 camas y un restaurante. No obstante, un
experto urbanistico desaconsejé la concesion de la licencia porque la
parcela del Sr. Haider estaba situada en una zona virgen y, desde su
punto de vista, el tamano del proyecto no era deseable. Pocos meses
después, vuelve a protegerse el area y, por lo tanto, no se podria
construir. La Administracion deniega la licencia por motivos paisajisticos,
entre otros. Frente a las alegaciones del Sr. Haider denunciando una
expropiacion de facto de su derecho de propiedad, el TEDH argumenta
que el interés general a la utilizacion racional de los recursos naturales
es una limitacion justificada del derecho al respeto de los bienes del Sr.
Haider. Nos encontramos, por consiguiente, ante una delimitacion del
contenido de la propiedad de la que resulta una reduccion de utilidad al
propietario, regulacion que es legitima sin que tenga que ir acompanada
de indemnizacion alguna.

Un caso bien significativo en una linea similar nos lo ofrece la Decision
de Inadmisién Gabriele Ubleis c. Austria, de 11 de octubre, a la que me
refiero a continuacion. La demandante adquiere una finca mortis causa.
Antes se habria aprobado una nueva ley de urbanismo que obligaba a los
municipios a la modificacion de sus instrumentos de planeamiento en un
plazo de 5 anos. Igualmente, con caracter previo a la adquisicion de la
propiedad, el municipio en el que habia adquirido la propiedad, aprobo
una moratoria, una prohibicion de construir, hasta la definitiva
aprobacion del nuevo instrumento de ordenacion. Aprobado este, el
suelo de la demandante deja de ser urbanizable y se convierte en no
urbanizable. La Administracion, por la morfologia del terreno, considera
antieconomica la urbanizacion de la zona y opta por su proteccion con
finalidades paisajisticas y medioambientales en general. La ley austriaca
no contempla indemnizacion en el caso de la clasificacion del suelo
impidiendo construir, por lo que en base al segundo parrafo del art. 1 del
protocolo adicional al Convenio, el TEDH concluye que, de conformidad
con el respeto al principio de legalidad, se ha dado una delimitacion del
contenido del derecho de propiedad y la demandante puede seguir
haciendo uso de su propiedad de conformidad con su naturaleza
ambiental[7].

Un supuesto de hecho similar, se da en la Decision de Inadmision recaida
en el caso Trimeg Limited c. Malta, de 27 de septiembre de 2011, en la



que las autoridades internas incluyen los solares de la empresa
demandante en el ambito de proteccion de un area natural, impidiendo
cualquier uso no conforme a su valor ecoldgico. La empresa demandante
habia adquirido los solares cuando todavia gozaban de la clasificacién de
«area blanca», un tipo de clasificacion con la que se designa el suelo que
no ha sido urbanizado, que puede ser susceptible de desarrollo
urbanistico, pero también de proteccion natural, como ocurrid
finalmente en este caso. Con lo que la decision de la Administracion se
realizo en el marco de la discrecionalidad permitida en virtud del
principio de legalidad. De hecho, en la gaceta del Gobierno se habia
publicado, anteriormente a la compra de los solares por la empresa
demandante, la intencion de convertir el area en zona de proteccion
ecologica. El TEDH dira que la clasificacion tenia una finalidad de interés
general, la proteccion del medio ambiente, de conformidad con la
legislacion interna y los requerimientos internacionales, que justificaba
la interferencia en el Derecho de propiedad de la demandante. Ademas,
ésta debia saber que la clasificacion de «area blanca» no garantizaba
que la Administracion le concediera una autorizacion para construir pues
ese tipo de suelo puede ser susceptible de clasificacion como suelo no
urbanizable de proteccion natural, como se ha sefalado.

Un nuevo e importante paso en la tradicional tension entre proteccion
del medio ambiente y desarrollo econémico viene dado en la sentencia
Hamer c. Bélgica, de 27 de noviembre de 2007. A la luz de esta decision
se consolida la idea de la importancia que se esta dando a lo
medioambiental en contraste con algunos derechos fundamentales. En
efecto, el Tribunal indicara en esta sentencia que no se debe otorgar
primacia a los imperativos economicos y a ciertos derechos
fundamentales, como el derecho de propiedad, frente a las
consideraciones medioambientales, en particular cuando el Estado ha
abordado de manera expresa la materia. Veamos mas despacio los
hechos y los fundamentos juridicos de esta destacada sentencia.

Los padres de la Sra. Judith Hamer (la demandante) construyeron en
1967, en un terreno de su propiedad, una casa de vacaciones en la
localidad flamenca de Zutendaal (Bélgica). Lo hicieron sin solicitar el
permiso de obra preceptivo. Como consecuencia del fallecimiento de la
madre de la demandante, se llevo a cabo una particion de la herencia.
La demandante obtuvo la nuda propiedad de la mitad de la casa de
vacaciones. Posteriormente, falleceria el padre, por lo que la Sra. Hamer
obtendria la nuda propiedad de la totalidad de la casa. La demandante
satisfizo el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y realizo las



inscripciones registrales oportunas. Asimismo, pagaria anualmente el
impuesto sobre segunda residencia, que gravaba su casa de vacaciones.
Es decir, la demandante se comportaba como propietaria y la
Administracion, en todo momento, tenia constancia de la existencia de
la casa. La demandante realiz6 reformas por un coste de 50.000 euros y
talo los arboles que se encontraban en su parcela. En 1994, la sociedad
flamenca del agua -una organizacién semipublica- efectué obras de
empalme de la casa a la red de distribucion de agua. La Administracion
no reaccionaria en esa ocasion. Poco después, sin embargo, un policia
que advirtio la tala de arboles en la propiedad de la demandante, en
violacién del art. 81.3 del Decreto flamenco de Bosques, de 13 de junio
de 1990, ejerceria la accién publica. El Ayuntamiento solicitaria al
inspector urbanistico el levantamiento de un acta sobre las medidas de
reparacion a adoptar. Igualmente, solicitaria al fiscal un informe sobre la
situacion de la finca. La demandante seria citada por el fiscal, por una
parte, por haber mantenido desde 1994 una residencia de fin de semana
construida sin haber obtenido el permiso correspondiente. Por otra
parte, por haber talado una cincuentena de pinos violando la normativa
citada sobre bosques. La demandante, intentando quitar importancia a
las infracciones en las que incurria su casa de vacaciones, argumenté que
en la misma zona forestal habia otras casas ilegales contra las que la
Administracion no habia reaccionado. En primera instancia, el Tribunal
correccional de Tongres consideraria que no debia sancionarse a la
demandante ya que, tras 27 anos la demandante podia suponer
legitimamente, como todo ciudadano razonablemente previsor, que el
mantenimiento de la construccion litigiosa ya no era punible. ELl
Ministerio Fiscal apelaria esta decision. El Tribunal de Apelacion de
Amberes absolvio a la demandante del cargo de la tala de arboles. Sin
embargo, la condeno por el delito de mantenimiento de una construccion
erigida sin permiso, teniendo en consideracion como inicio del periodo
de incriminacion la fecha en la que fallecio su padre (1993). El Tribunal
de apelacién ordenaria a la demandante la restitucion de las cosas a su
estado originario y la demolicion de la construccion litigiosa, reservando
al Ayuntamiento la ejecucion forzosa a costa de la demandante en caso
de incumplimiento de la sentencia. La demandante recurriria en
casacion sin  éxito. Finalmente, la Administracion ejecutaria
forzosamente la orden de demolicion en julio de 2004. La demandante
acude ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos alegando una
violacion del art. 6 CEDH (Derecho a un proceso equitativo); del art. 6 en
relacion con el 14 CEDH (prohibicién de discriminacion); del art. 1 del
Protocolo adicional del Convenio (Derecho al respeto de los bienes); y
del art. 8 CEDH (Derecho al respeto de la vida privada y familiar). En



relacion con el art. 6 CEDH argumenta que si bien la primera vista oral se
produjo en 1994, no obtuvo sentencia hasta 2000. Vinculara, por otra
parte, el derecho a un proceso equitativo con la prohibicion de
discriminacion alegando que no se ha abierto proceso alguno contra otras
propiedades igualmente ilegales en la misma zona forestal. En relacion
con el art. 1 del Protocolo adicional al Convenio y el art. 8 CEDH, la
demandante dira que la propia inactividad de la Administracion durante
30 anos, lapso de tiempo que transcurre desde que se construyo
ilegalmente la casa y el momento en el que se inicia un proceso
sancionador contra ella, habria contribuido a la creacion de una
situacion de legalidad aparente.

El Tribunal, en primer lugar, condena a Bélgica al no haber resuelto el
asunto en un plazo razonable. Argumentara que el asunto no reviste una
especial complejidad por lo que el tiempo transcurrido desde que la
demandante es incriminada hasta que obtiene sentencia es excesivo. No
obstante, no condena a Bélgica por la alegacion que realiza la
demandante sobre la violacion del art. 6 CEDH entendido conjuntamente
con el art. 14 CEDH. La Sra. Hamer considera que ha sido discriminada
pues no se ha abierto el mismo proceso sancionador con respecto de
cuatro edificaciones igualmente ilegales cercanas a su propiedad.
Estrasburgo dira que la reaccion de la Administracion contra la ilegalidad
de la propiedad de la demandante no es fruto del azar. No se trata de
una actuacion arbitraria. Al contrario, se enmarca en el seno de una
politica coherente y sistematica de lucha contra la violacion de la
normativa referida a la proteccion de las zonas forestales. En el
momento en el que se dictd la sentencia, segln las estadisticas ofrecidas
por el Gobierno, habia pendientes en los tribunales 887 asuntos similares
referidos a la region flamenca (paragrafo 68 en relacion con el 45). Por
todo ello, concluye el Tribunal, no ha habido violacion del art. 6 CEDH
leido conjuntamente con el art. 14 CEDH. En relacion con la alegacion
sobre el art. 1 del Protocolo adicional n° 1, el Tribunal comienza su
argumentacion indicando que la construccion litigiosa ha persistido
durante veintisiete afos antes de que la infraccion ha sido constatada
por las autoridades internas. No obstante, anade el Tribunal, las
autoridades han podido tener conocimiento de la existencia de la
construccion litigiosa con anterioridad ya que la demandante, asi como
su padre, antes de fallecer, pagaron los impuestos relativos a esa
construccion. A este respecto, el Estado belga no puede, de buen
derecho, justificarse en base a una separacion entre las autoridades de
la ordenacion del territorio y del urbanismo frente a las fiscales. Debe
considerarse, por tanto, que las autoridades han tolerado la situacion



durante veintisiete anos (de 1967 a 1994), situacion que ha perdurado
hasta que se ha procedido a la demolicion (1994- 2004). Tras ese lapso
de tiempo el interés patrimonial de la demandante a disfrutar de su casa
de vacaciones era suficientemente importante y reconocido para
considerarlo un interés sustancial. Un bien, por lo tanto, en el sentido
del art. 1 del Protocolo adicional n° 1. Por ello, puede considerarse, dice
el Tribunal, que la demandante tenia una expectativa legitima de poder
seguir disfrutando ese bien. Tras reconocer desde una perspectiva
positiva el derecho al respeto del bien de la demandante, el Tribunal
indicara que el caso se refiere a lo urbanistico y medioambiental,
ambitos en los que los Estados gozan de un destacado margen de
apreciacion. Recordara, en este sentido, que si bien no hay ningln
precepto del Convenio destinado a asegurar una proteccion general del
medio ambiente como tal, tiene una especial preocupacion por su
preservacion. El medio ambiente constituye un valor cuya defensa
suscita en la opinidn publica y, por consiguiente en los poderes pUblicos,
un interés destacado. A continuacién, el Tribunal ofrecera una frase que
seguramente constituira un importante elemento a tener en
consideracion en el seno de los Estados contratantes, por lo que supone
de avance en materia medioambiental. En efecto, el Tribunal dira que
no se debe otorgar primacia a los imperativos econémicos asi como a
ciertos derechos fundamentales, como el derecho de propiedad, frente a
las consideraciones relativas a la proteccion del medio ambiente, en
particular cuando el Estado ha legislado en la materia. Los poderes
publicos asumen, por consiguiente, una responsabilidad que debera
concretarse en su intervencion en el momento oportuno para que no se
prive de eficacia a las disposiciones protectoras del medio ambiente que
han decidido poner en marcha. A continuacion, el Tribunal indicara que
no tiene duda en cuanto a la legitimidad del fin perseguido por la
medida litigiosa: proteger una zona forestal no edificable. Finalmente, el
Tribunal analizara si las medidas adoptadas para la garantia de una
ordenacion racional del territorio y la proteccion de la zona forestal
donde se situaba la casa de la demandante son proporcionadas a los
inconvenientes causados. A este respecto, se deberan tener en cuenta
diferentes elementos. Por una parte, el Tribunal subraya que ha pasado
un amplio lapso de tiempo desde la comision de la infraccion. La
demandante y, antes de ella, su padre, han disfrutado de una manera
ininterrumpida de su casa de vacaciones durante 37 anos. El acto de
particion de la herencia (1986) entre la demandante y su padre fue
registrado en el Ministerio de Hacienda. Al fallecer el padre de la
demandante en 1993, el acto notarial de particion de la herencia
calificaba la casa expresamente como casa de vacaciones. La



demandante, recuerda el Tribunal, pagd desde entonces anualmente el
impuesto que grava la segunda residencia. Igualmente, la empresa
publica del agua efectuo obras de empalme de la casa de la demandante
con la red de distribucion de agua. De todo ello se deduce que las
autoridades conocian o debian conocer desde hacia tiempo la situacion
en la que se encontraba la casa de la demandante. En este orden de
cosas, a pesar de las disposiciones de la legislacion pertinente, las
autoridades no han actuado durante un periodo prolongado de tiempo
contribuyendo por ello a perennizar una situacion perjudicial a la
proteccion de la zona forestal de acuerdo con lo establecido en la Ley.
Por otro lado, la Ley no permitia la regularizacion de una construccion
erigida contrariamente a lo establecido en un plan de ordenacion. La
casa de la demandante estaba situada en una zona forestal en la que, de
conformidad con la norma aplicable, solo se podian realizar
construcciones para el ejercicio de la caza y la pesca, las cuales en
ningln caso podian destinarse a uso residencial, ni tan siquiera de modo
temporal. Por otra parte, el hecho de que la demandante no fuera
propietaria cuando se erigid la construccion y la pasividad de la
Administracion durante un periodo largo de tiempo, no impiden que la
infraccion sea imprescriptible segln el derecho belga y el Fiscal pueda
en cualquier momento decidir aplicar la Ley. Todos estos elementos
conducen al Tribunal a concluir que la demandante no ha sufrido una
injerencia desproporcionada en su derecho de propiedad, por lo que no
ha habido violacion del art. 1 del Protocolo adicional n° 1. Finalmente,
en relacién con la alegacion de violacion del art. 8 CEDH, el Tribunal
considera que la argumentacion desarrollada en relacion con el derecho
de propiedad es igualmente aplicable al derecho al domicilio, por lo que
no tendra nada mas que anadir.

No obstante, también se ha protegido el derecho de propiedad desde una
perspectiva positiva, frente a las inmisiones injustificadas. En este
contexto encaja la sentencia recaida en el caso Athanasiou y Otros c.
Grecia, de 9 de febrero de 2006. El Ministerio griego de Hacienda,
Transporte y Comunicaciones decide expropiar parte de las propiedades
de los demandantes para construir una infraestructura ferroviaria
destinada a trenes de alta velocidad. Se prevé incluso que habria de
pasar un tren cada 20 minutos. En el proyecto también figuraba la
construccion de un puente sobre la propiedad de los demandantes, por
donde igualmente pasarian los trenes. El terreno restante no afectado
por la expropiacion se convertia en suelo no edificable y las vias del tren
quedaban a menos de 5 metros de los chalés de algunos de los
demandantes. El problema estribaba entonces en que se habia pagado



por lo expropiado, pero ninguna compensacion se habia previsto para la
parte de la finca no expropiada, que quedaba enormemente degradada.
El Sr. Xanthi Athanasiou y el resto de expropiados solicitan una
indemnizacion especial («<indemnité speciale») con respecto de las partes
no expropiadas de sus propiedades. Entendian que las obras provocarian
una depreciacion de su valor de mercado. La jurisprudencia del Tribunal
de Casacion tradicionalmente habia denegado una indemnizacion
especial como consecuencia de los danos ocasionados por obras
similares. Sin embargo, la tendencia, como se recoge en la Sentencia,
cambia en una reciente sentencia (31/2005, citada en el parrafo 18). Los
demandantes acuden a Estrasburgo, una vez agotada la via interna,
invocando una violacion de sus derechos de propiedad, dado que las
decisiones judiciales les denegaron una indemnizacion especial con
respecto a las parcelas no expropiadas. El Tribunal de Estrasburgo
destaca, de acuerdo con doctrina jurisprudencial consolidada, que los
Estados disponen de un amplio margen de apreciacién en materia de
ordenacion del territorio. No obstante, también sefala que intervendra
si la apreciacion nacional carece manifiestamente de una base razonable
(parrafo 23). En segundo lugar, reconoce que las partes de propiedad
cuyo valor de mercado ha decrecido, no han sido expropiadas. Sin
embargo, las obras han restringido sus derechos de libre uso de la
propiedad. No se discutia por las partes que las obras contribuyeron
directamente a una caida sustancial del valor de las propiedades. Los
demandantes, anade el Tribunal, sufririan molestias como consecuencia
de la reduccién de las vistas, la polucion sonora y las constantes
vibraciones, con lo que <«el horizonte de sus propiedades quedaria
definitivamente obstruido» (parrafo 25). Al denegar una indemnizacion
por la depreciacion de las partes no expropiadas de sus propiedades, el
Tribunal de Casacion -dice el TEDH- no respeto el justo equilibrio que se
tiene que dar entre la proteccion de los derechos individuales y los
requerimientos del interés general. Concluye, por unanimidad, que se ha
violado el derecho de propiedad de los demandantes, apuntando el
cambio jurisprudencial que se ha dado en esta materia en Grecia. Como
hay nuevos elementos significativos -éste de la devaluacion
medioambiental-, con esta sentencia el Tribunal de Estrasburgo cambia
la linea que habia mantenido en relacion con supuestos de hecho
referentes al valor de la parte no expropiada de una propiedad (por
ejemplo, Interoliva ABEE c. Grecia, de 16 de mayo de 2002 y Azas c.
Grecia, de 19 de septiembre de 2002).

Terminaré con una referencia a la tension entre el derecho a hacer
turismo, la proteccion del entorno y los derechos individuales. Para la



glosa de estas ideas, me referiré a la Decision de Inadmision Edwin
STEINER vy Ottilia SYEINER-FASSLER c. Suiza, de 7 de octubre de 2014. Si
bien el caso se resuelve de conformidad con el art. 6 CEDH (Derecho a un
proceso justo) realmente la conflictividad en el ambito interno se da en
base al derecho de propiedad. Asi la Decision de Estrasburgo, con la
inadmision del caso, vendria a ratificar lo resuelto en el ambito interno.
Veamos en detalle los hechos y argumentacion del TEDH en este
pintoresco asunto.

El Camino de Santiago, como se sabe, es una ruta de peregrinaje
medieval, que en la actualidad combina el ocio y lo religioso,
constituyendo un recurso turistico de primer orden. Sin embargo, habra
que compaginar la actividad propia de esta ruta con el respeto del
territorio por el que transcurre, para evitar molestias a los vecinos.

Los demandantes son nacionales suizos que viven en el municipio de
Alpthal (canton de Schwyz). Acuden a Estrasburgo solicitando como
medios de prueba los documentos referidos a los permisos de
construccion de dos senderos, con la finalidad de demostrar la ruta
historica exacta que tomaria el Camino de Santiago por la zona. El
interés de los demandantes radica en que la Administracion, tras unas
fuertes tormentas, hizo una nueva delimitacion que afectaria a su
propiedad, con las consiguientes molestias que, segln alegan, ocasionan
los peregrinos y los senderistas. Por consiguiente, en este caso se trata
una cuestion de prueba, enmarcada en el ambito del Derecho a un
proceso equitativo (art. 6 CEDH) pero, como se vera, ante la
imposibilidad de obtener los documentos probatorios, la Administracion
opta por consolidar el camino que considera mas seguro y atractivo, que
seria precisamente el que afecta a la propiedad de los demandantes.
Veamos, a continuacion, en detalle, los hechos y la argumentacion del
TEDH.

En el canton suizo de Schwyz, el Camino de Santiago transcurre de
Einsiedeln via Alpthal hacia la ciudad de Schwyz. En los ultimos afos,
aproximadamente 1,5 kilometro de la ruta entre Chriegmatt vy
Gamschtobelbach ha discurrido a lo largo de la carretera principal, en un
camino pavimentado, en el lado izquierdo del rio Alp.

Unas fuertes tormentas acontecidas en el ano 1984 ocasionaron
importantes dafos en la region. Las orillas del rio Alp tuvieron que ser
alineadas y los alrededores, reconstruidos. Estas obras, consideradas
medidas de urgencia, se realizaron sin seguir procedimiento formal de



autorizacion alguno. Las autoridades del canton de Schwyz manifestaron
en el ano 2003 su intencion de mover esta ruta del Camino de Santiago al
lado derecho del rio Alp, en un camino forestal que hace interseccion
con la propiedad de los demandantes en 7 metros, en la parte sudoeste y
17 metros, en la parte noroeste. Ademas, el camino forestal transcurre
por un pantano de bajo nivel inventariado, de importancia nacional, que
goza de proteccién constitucional. En efecto, segun el art. 78.5 de la
Constitucion Federal Suiza, “Se protegeran los pantanos y zonas
pantanosas de especial belleza que sean de interés nacional. No se
podran levantar instalaciones, ni modificar el terreno. Se exceptuaran de
esta prohibicion las instalaciones destinadas a la proteccion de estos
espacios, asi como las instalaciones hasta ahora existentes dedicadas a la
explotacion agricola”.

Los demandantes, sus hijos, representantes del consejo de distrito y la
administracion de distrito, asi como el director de la oficina cantonal de
bosques, caza y pesca, visitaron el sitio el 1 de julio de 2006. Declararon
que no tolerarian un nuevo sendero que transcurriera por su propiedad,
debido a diversos enfrentamientos que han tenido con senderistas, por la
basura y suciedad que generan tanto los senderistas como sus perros. Los
demandantes y el director de la oficina cantonal de bosques, caza y
pesca, jerarquicamente subordinado al departamento de economia del
canton de Schwyz, firmaron un acuerdo el 3 de julio de 2006. La
legislacion aplicable, en virtud de dicho acuerdo, permitiria la
adquisicion obligatoria de la servidumbre, si no fuera obtenida de una
manera voluntaria por el canton; sin embargo, teniendo en consideracion
la salud y bienestar de los demandantes, se declaré la renuncia
voluntaria y se decidié no declarar legalmente la servidumbre. A cambio,
los demandantes tolerarian “hasta nueva orden” la lron Bike Race,
carrera que tiene lugar una vez al ano.

El departamento de medio ambiente del canton decidié a principios de
2009 que el tramo del Camino de Santiago transcurriera por el lado
derecho. La memoria del plan de uso del suelo razonaba que no se
entendia por qué los excursionistas y peregrinos debian ir por un camino
poco atractivo, en una acera pavimentada cuando en el otro lado del rio
habia un camino de grava, por un bosque sombrio e idilico. Las
objeciones de los demandantes fueron rechazadas por el departamento
de medio ambiente del cantén que explico que durante anos la
Administracion y la Asociacion Suiza de senderistas habian intentado en
vano llegar a un acuerdo con la familia Steiner-Fassler. Recientemente,
los demandantes habian rechazado conversaciones con la finalidad de



llegar a un acuerdo amistoso. La Administracién considera que las dos
partes del camino que transcurren por la propiedad de los demandantes
estan clasificadas como area forestal y, por consiguiente, son de acceso
publico, segin la ley suiza. Ademas, el acuerdo al que llegaron los
demandantes con el departamento de economia carecia de validez pues
ese oOrgano no tiene competencia en esta materia. De modo que, a
diferencia de lo que alegan los demandantes, no ha habido una violacion
del principio de buena fe.

El consejo del cantén de Schwyz desestimo el recurso interpuesto por los
demandantes en mayo de 2011. Revisando los hechos, el consejo observd
que la casa de los demandantes se encontraba a 70 metros del camino de
grava y que el sendero solo cruzaba dos pequenas porciones de la finca
de los demandantes. Consideraria que la interferencia en la propiedad
de los demandantes era marginal y tolerable. Admitié que el acuerdo de
3 de julio de 2006 podia constituir una base en la que fundamentar
expectativas legitimas. Empero el consejo anadié que debido al interés
publico preponderante a un Camino de Santiago seguro y atractivo, las
expectativas legitimas de los demandantes no quedaban protegidas.

El 21 de septiembre de 2011, el tribunal administrativo del cantén de
Schwyz desestimo el recurso de los demandantes, basando su decision en
las mismas consideraciones que la autoridad administrativa. La solicitud
de los demandantes de acceder al expediente de la autorizacion de
construccion de 1984 en la que se demostraria que el camino
historicamente ha transcurrido por el lado izquierdo del rio y que el
sendero forestal a la derecha del rio fue construido en 1984 seria
inadmitida. El tribunal administrativo explico que debido a fuertes
tormentas acontecidas en 1984, las orillas del rio Alp tuvieron que ser
delineadas nuevamente. Sin embargo, con la finalidad de averiguar la
ruta historica exacta del Camino de Santiago, el tribunal realizo varias
investigaciones. El 10 de agosto de 2011, solicitdé mas informacion al
departamento de medio ambiente del cantdn. El departamento, sin
embargo, no clarifico la situacion. Indicé que la re-ubicacion del camino
se realizo sin seguir un procedimiento formal. De conformidad con una
carta del oficial de paisajes culturales, se podia presumir que los
peregrinos solian caminar por el lado derecho del rio Alp, por el sendero
forestal. En base a esa prueba, el tribunal observo que la situacion
seguia sin clarificarse. Ademas apunto que las fuertes tormentas de 1984
requirieron una rapida reconstruccion de la zona afectada, incluyendo la
delineacion de las orillas del rio. El tribunal concluiria que la
determinacion de la ruta historica exacta del Camino de Santiago no era



decisiva, tras las tormentas, pues no se habia perdido ningun valor
historico y el sendero podia re-ubicarse en el otro lado del rio sin perder
calidad. El Tribunal concluira que tras la determinacion de los hechos, lo
requerido por los demandantes no era pertinente y debia, por
consiguiente, rechazarse.

El Tribunal Supremo Federal también desestimaria las peticiones de los
demandantes. En primer lugar, denego la solicitud de recibir el permiso
de construccion de 1984 por carecer de pertinencia para la solucion del
caso. En relacion con el acuerdo al que llegaron los demandantes con el
director de la oficina de bosques, caza y pesca, dice el Tribunal,
debieron advertir que el 6rgano carecia de competencia. Ademas, podia
ser revocado en cualquier momento (en el mismo se disponia que los
demandantes tolerarian una carrera anual de bicis, hasta nueva orden).
En cualquier caso, el Tribunal observa que los demandantes no han
sufrido desventaja alguna por confiar en el acuerdo.

Agotada la via interna, los demandantes acuden ante el TEDH alegando
una violacion del art. 6 CEDH. Consideran que las autoridades suizas les
han negado las pruebas en relacion con la construccion tanto del camino
pavimentado como del de grava de 1984, tras las fuertes tormentas que
tuvieron lugar. Los demandantes, ademas, consideran que las
autoridades suizas no han respetado sus derechos contemplados en el
art. 8 CEDH.

En relacion con el art. 6 CEDH, el TEDH subraya que el derecho a un
proceso justo no garantiza el acceso a todas las pruebas potenciales que
estén a disposicion de las autoridades. Las autoridades nacionales tienen
la potestad de ordenar la realizacion de pruebas y pueden realizar una
evaluacion de las mismas. La mision del TEDH sera la de considerar si el
proceso en su conjunto, lo que incluye la evaluacion de las pruebas, ha
sido justo. Por consiguiente, el Tribunal no evalia defectos
procedimentales aislados, a menos que de ellos se deriven cuestiones
cruciales para la resolucion del caso.

Volviendo a las circunstancias del caso, el Tribunal observa que el
tribunal administrativo del canton hizo varias investigaciones en relacion
con los documentos de 1984 en cuanto a la construccion de ambos
caminos, el pavimentado y el de gravilla. El tribunal administrativo
contactd con el departamento de medio ambiente del canton, al que no
le fue posible proporcionar los documentos requeridos, y la oficina de
paisaje cultural, la cual tampoco pudo clarificar la cuestion. En su



conclusion, el tribunal administrativo sostuvo que, por varias razones, los
documentos no eran pertinentes en el caso. El TEDH observa que el
Tribunal Federal ratificé el razonamiento del tribunal administrativo vy,
ademas, especifico que existian razones objetivas para reubicar el
sendero al lado derecho del rio Alp.

En conclusion, si bien el TEDH subraya la importancia del acceso a los
medios probatorios, considera que las autoridades internas no han
actuado arbitrariamente en la investigacion en torno a la existencia de
los documentos de 1984 en relacién con la construccion de ambos
senderos. Por ello, inadmite la demanda en relacion con el art. 6 CEDH.

Rechaza entrar a conocer en relacion con el art. 8 CEDH pues no se habia
planteado este extremo en la via interna[8].

IV. Conclusiones

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tomado una decidida toma
de postura en la impregnacion de los diferentes preceptos que integran
el Convenio del factor ecologico. Actualmente, un medio ambiente
saludable es inescindible de las minimas condiciones de vida dignas. Por
ello, el TEDH no ha observado dificultades en la consideracion ambiental
de no pocos derechos humanos que pueden tener una clara incidencia
medioambiental o que pueden ser limitados en base al interés general a
un medio adecuado o a la racional utilizacion de los recursos
territoriales.
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El derecho humano a la paz vy sus elementos constitutivos

*

José A. Musso
l. Introduccion

La palabra “paz” es una de las mas usadas en la Carta de las Naciones
Unidas. Ya en el preambulo constan el designio de preservar a las
generaciones futuras del flagelo de la guerra y el de “convivir en paz
como buenos vecinos”.

Cuando la Carta habla de la paz, por lo general se refiere también a la
seguridad: paz y seguridad internacionales. Solo en una ocasion hace
referencia a la paz universal[1] y otra norma establece el requisito de
ser un Estado amante de la paz para aspirar a la condicion de miembro
de las Naciones Unidas[2], mientras que en algunas disposiciones del
Capitulo VII, asi como en el propio titulo de ese capitulo, la paz es
considerada en si misma al contemplarse medidas a tomar por el Consejo
de Seguridad ante la existencia de una amenaza, un quebrantamiento o
acto de agresion que la afectan.

Se observa, ademas, que en la Carta prevalece la idea de mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales, si bien el restablecimiento de
ambas es otra de las funciones que desempena el Consejo de Seguridad
en el marco de la responsabilidad primordial que le asigna tal
instrumento, y asi queda dicho en el texto[3]. El fortalecimiento de la
paz es un designio mencionado al enunciarse los propositos de las
Naciones Unidas, y la obligacion de promover la paz y la seguridad
internacionales recae sobre los Estados miembros que administran
territorios no autonomos[4]. Por otro lado, la contribucion de los
miembros al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales y a
los demas propositos de la Organizacion constituye un elemento de juicio
especialmente relevante para que un Estado sea elegido miembro no
permanente de aquel o6rgano, seglun lo previsto en el art. 23.1 de la
Carta.

Cabe preguntarse entonces cual es el alcance de las disposiciones de que
se trata, y de las contenidas en otros instrumentos pertinentes, a fin de
considerar si existen bases juridicas para otorgar al derecho a la paz la
categoria de derecho humano.



Il. Caminos paralelos

Los Estados y la sociedad civil vienen recorriendo caminos diferentes. Lo
que los primeros aceptan como contenido del derecho en cuestion esta
enunciado principalmente en estos instrumentos: Declaracion sobre la
Preparacion de las Sociedades para Vivir en Paz (1978)[5], Declaracion
sobre el Derecho de los Pueblos a la Paz (1984)[6], Declaracion vy
Programa de Accién sobre una Cultura de Paz (1999)[7] y Declaracion
sobre el Derecho a la Paz (2016)[8].

La Declaracion de 1978 reafirma “el derecho de las personas, los Estados
y toda la humanidad a vivir en paz” e insta “a todos los Estados a que sus
actividades se guien por el reconocimiento de la importancia y la
necesidad supremas de establecer, mantener y fortalecer una paz justa y
duradera para las generaciones presentes y futuras”. Luego el texto
sefnala diversos principios que deben observar los Estados, entre ellos el
siguiente: “Toda nacion y todo ser humano, independientemente de su
raza, convicciones, idioma o sexo, tiene el derecho inmanente a vivir en
paz”.

A su vez, la Declaracion de 2016 afirma que “toda persona tiene derecho
a disfrutar de la paz de tal manera que se promuevan y protejan todos
los derechos humanos y se alcance plenamente el desarrollo” (art. 1). La
formula que uno y otro instrumento emplean es similar y apunta mas
bien al resultado de un proceso que al proceso en si, aunque en el
preambulo de la Declaracion mas reciente se sostiene que “la paz no
solo es la ausencia de conflictos, sino que también requiere un proceso
positivo, dinamico y participativo en que se promueva el dialogo y se
solucionen los conflictos en un espiritu de entendimiento y cooperacion
mutuos, y se garantice el desarrollo socioecondémico”.

Dicho de otro modo, el primero y el Gltimo de los instrumentos antes
mencionados enfocan parcialmente la relacién simbiodtica que existe
entre la paz y los derechos humanos, en cuya virtud la primera “es
condicion para la plena realizacion de otros derechos humanos, y cuando
se disfrutan los derechos humanos la consecuencia es la paz”[9]. Tales
instrumentos no reconocen el derecho a la paz en cuanto tal, con todos
sus componentes. Tampoco lo hacen los restantes instrumentos.

Lo cierto es que 692 organizaciones de la sociedad civil (OSC), lideradas
por la Asociacion Espaiola para el Derecho Internacional de los Derechos



Humanos (AEDIDH) y el Observatorio Internacional para el Derecho
Humano a la Paz (OIDHP), han rechazado la Declaracion sobre el Derecho
a la Paz de 2016 como insuficiente, porque no reconoce el derecho
humano a la paz ni sus elementos esenciales.

El proyecto de declaracion de la sociedad civil sefala que las bases
legales del derecho humano a la paz, existentes en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, deben estar mencionadas en el
preambulo de la Declaracién que deberia adoptar la Asamblea General.

Ademas, postula que los titulares de ese derecho son las personas, los
grupos, los pueblos, las minorias y toda la humanidad, y que sus
elementos constitutivos estan establecidos tanto en la Carta de las
Naciones Unidas como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales.

Los Estados son los principales deudores del derecho humano a la paz,
debiendo abordar las causas de los conflictos y desarrollar estrategias
preventivas para asegurar un tratamiento oportuno de los agravios con el
proposito de evitar que conduzcan a la violencia. Se abstendran de
sanciones unilaterales y suprimiran la propaganda a favor de la guerra.
Asimismo, deben facilitar la contribucion de las mujeres a la prevencion,
gestion y resolucion pacifica de las controversias, asi como al
mantenimiento de la paz después de los conflictos. Junto con ello,
respetaran el derecho de los pueblos a la libre determinacion. En lo
concerniente al Consejo de Seguridad, el proyecto propicia su reforma a
fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones que derivan de la
Carta de las Naciones Unidas en materia de seguridad colectiva.

El derecho al desarme, el derecho a la educacion en la paz y los
derechos humanos y el derecho a la seguridad humana son componentes
esenciales del derecho humano en cuestion. También lo son el derecho a
resistir contra la opresion[10] y el derecho al desarrollo y a un medio
ambiente sostenible.

En cuanto a la implementacion de la Declaracion, el proyecto prevé que
los Estados, las Naciones Unidas y sus organismos especializados, fondos
y programas deben adoptar las medidas sostenibles pertinentes,
agregando que las organizaciones internacionales, regionales, nacionales
y locales, asi como la sociedad civil, deben participar activamente en
dicha implementacion.



El documento bajo analisis va incluso mas alla al postular que todos los
Estados deberan implementar de buena fe las disposiciones de la
Declaracion a través de la adopcién de las medidas legislativas,
judiciales, administrativas y educativas, entre otras, que sean necesarias
para promover el cumplimiento efectivo de la Declaracion, y que el
Consejo de Derechos Humanos ha de controlar el progreso en la
implementacion de la Declaracion como tema permanente de su
programa y por medio de un relator especial sobre el derecho humano a
la paz.

En el taller sobre la implementacion de la Declaracion sobre el Derecho a
la Paz, que se llevdo a cabo en el ambito del Consejo de Derechos
Humanos el 14 de junio de 2018, las OSC reiteraron su reclamo de que se
incluyan de manera clara los elementos del derecho humano a la paz e
invitaron al Consejo a designar un Relator Especial sobre el Derecho
Humano a la Paz con el mandato de revisara la Declaracion de 2016 en
consulta con las OSC y todos los actores interesados para lograr que ese
derecho y todos sus elementos esenciales sean reconocidos[11].

lll. Elementos constitutivos del derecho humano a la paz

La Carta de las Naciones Unidas le asigna a la Asamblea General la
funcion de considerar los principios que rigen el desarme y la regulacion
de armamentos y de hacer recomendaciones al respecto, tanto a los
Estados miembros como al Consejo de Seguridad, o a este y a aquellos
(art. 11.1). Ademas, pone en manos del Consejo de Seguridad la tarea de
elaborar planes para un sistema de regulacion de los armamentos, “a fin
de promover el establecimiento y mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales con la menor desviacion posible de los recursos
humanos y econémicos del mundo hacia los armamentos” (art. 26).

Como légica derivacion de ello, el texto de la Declaracién de Santiago
actualizado en 2017 (Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho Humano a la Paz) sefala la obligacion de todos los
Estados de desarmarse en forma gradual y de eliminar sus armas de
destruccion masiva o de efectos indiscriminados, incluidas las armas
nucleares, quimicas y bioldgicas, y contempla que “los recursos liberados
por el desarme seran destinados a la promocién y la realizacion de las
obligaciones establecidas en los tratados de derechos humanos, asi como
a la implementacion del derecho al desarrollo y al medio ambiente”[12].



En otro de sus capitulos, la Carta prevé que para crear las condiciones de
estabilidad y bienestar necesarias para las relaciones pacificas, la
Organizacion promovera niveles de vida mas elevados, trabajo
permanente para todas las personas y condiciones de progreso vy
desarrollo econdémico y social, asi como la solucion de problemas
internacionales de diverso caracter (econdémico, social y sanitario) y de
otros problemas conexos, junto con la cooperacion internacional en el
orden cultural y educativo, el respeto universal a los derechos humanos y
a las libertades fundamentales de todas las personas, sin hacer distincion
alguna, y la efectividad de tales derechos y libertades (art. 55).

Dado que “la paz no es simplemente la ausencia de guerra, pues significa
también ausencia de violencia economica, social y cultural”, como
sostiene en su preambulo el documento avalado por la sociedad civil,
queda claro que la concrecion de los objetivos de la cooperacion
internacional economica y social que fija la Carta conduce a la ausencia
de violencia.

Tanto el preambulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos como el preambulo del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales esbozan el concepto de seguridad
humana al decir que “no puede realizarse el ideal del ser humano libre”,
liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen las condiciones
que permitan a cada persona gozar de todos sus derechos. Luego del
debate tematico desarrollado en la Asamblea General[13], se ha
consolidado la vision amplia de dicho concepto, que incluye los derechos
civiles y politicos junto con los econémicos, sociales y culturales. En
consonancia con ello, el proyecto de las OSC expresa que el derecho a la
seguridad humana incluye la libertad frente al miedo y frente a la
necesidad, y que esta Ultima implica el disfrute del derecho al desarrollo
sostenible y de los derechos econdmicos, sociales y culturales[14].

Ademas, el primero de los articulos de cada Pacto dispone que todos los
pueblos tienen el derecho de libre determinacién, en cuya virtud
establecen libremente su condicidn politica y proveen a su desarrollo
econdémico, social y cultural. En consecuencia, los Estados partes en el
Pacto, incluso los que tienen la responsabilidad de administrar territorios
no autonomos, deben promover el ejercicio de ese derecho y respetarlo
de conformidad con las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas
(art. 1.3). Por eso, al enumerar las obligaciones de los Estados como
deudores del derecho humano a la paz, el proyecto reitera el deber
previsto en los Pactos. Incluso, hace algo mas: si la sujecion de pueblos a



la subyugacion, dominacion y explotacion extranjeras constituye una
denegacion de los derechos humanos fundamentales, es contraria a la
Carta de las Naciones Unidas y compromete la causa de la paz, como
dice la Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y
Pueblos Coloniales[15], con mayor razén es una violacion del derecho
humano a la paz, como se desprende del ultimo parrafo del articulo del
proyecto que se refiere a los elementos de ese derecho (art. 2).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que toda
propaganda a favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial
o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la
violencia estaran prohibidas por la ley (art. 20). Por consiguiente, los
Estados deben suprimir la propaganda a favor de la guerra como una
obligacion derivada del Pacto, pero al mismo tiempo deben hacerlo como
deudores del derecho humano a la paz.

Tras los pasos de la Declaracion Universal, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales impulsa una educacion
orientada al respeto de los derechos humanos y que capacite a todas las
personas para una participacion efectiva en una sociedad libre,
favoreciendo la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las
naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y
promoviendo las actividades de las Naciones Unidas en pro del
mantenimiento de la paz (art. 13.1). Ahi estan las bases de la educacion
en la paz y los derechos humanos, y la sociedad civil aspira a que esta
educacion integral se desarrolle en el marco de la Declaracion vy
Programa de Accion sobre una Cultura de Paz y del dialogo entre
culturas, poniendo énfasis en que “la educacion y la socializacion en la
paz es una condicién sine qua non para desaprender la guerra y construir
identidades desligadas de la violencia”, como afirma el art. 5.2 del
proyecto.

La igualdad de derechos de hombres y mujeres es una preocupacion que
ya recoge el preambulo de la Carta de las Naciones Unidas y que los
Pactos de Derechos Humanos refuerzan al anudar el compromiso de los
Estados partes de asegurar la igualdad de hombres y mujeres en el goce
de los derechos enunciados en cada uno de ellos. Sobre esta base, el
proyecto propone la revision de las leyes y politicas nacionales que sean
discriminatorias contra las mujeres y la adopcion de legislacion para
perseguir la violencia domeéstica, el trafico de mujeres y nifas y la
violencia de género, y recuerdan que el reconocimiento de la dignidad
inherente y los derechos iguales e inalienables de mujeres, hombres,



ninos, personas con diversidad funcional fisica o mental y personas
mayores son la base de la libertad, la justicia y la paz en el mundo[16].

Uno de los propdsitos consignados en el art. 55 de la Carta es promover
condiciones de progreso y desarrollo econdémico y social. A su turno, el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en el
marco del derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental y entre las medidas que a fin de asegurar su
plena efectividad deben adoptar los Estados partes, menciona el
mejoramiento en todos sus aspecto del medio ambiente.

Pueden verse alli, y en la Declaracion sobre el derecho al desarrollo
(1986)[17], los fundamentos juridicos de la legitima aspiracion de la
sociedad civil a que se incorporen en una Declaracion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho Humano a la Paz disposiciones relativas al
derecho de los pueblos y de las personas a participar en el desarrollo
econdémico, social, cultural y politico, asi como el derecho a contribuir a
ese desarrollo y a disfrutar de él, junto con el derecho a vivir en un
medio ambiente limpio, pacifico y seguro, que va acompanado del
derecho a la accion internacional orientada a mitigar la destruccion del
medio ambiente, especialmente el cambio climatico.

A proposito de la Declaracion de 1986, cabe recordar aqui que luego de
afirmar que el derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable
en virtud del cual todo ser humano y todos los pueblos estan facultados a
“participar en un desarrollo econémico, social, cultural y politico en el
que puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos y
libertades fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y a disfrutar de
él” (art. 1.1), agrega que “el derecho humano al desarrollo implica
también la plena realizacion del derecho de los pueblos a la libre
determinacion, que incluye, con sujecion a las disposiciones pertinentes
de ambos Pactos internacionales de derechos humanos, el ejercicio de su
derecho inalienable a la plena soberania sobre todos sus recursos y
riquezas naturales” (art. 1.2).

La Declaracion utiliza la expresion “derecho humano al desarrollo” y es
un instrumento adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas. jPor qué entonces dicho organo no puede adoptar una
Declaracion que consagre expresamente el derecho humano a la paz?



IV. Medios de hacer valer y desarrollar el derecho humano a la paz

Uno de los aspectos mas novedosos del proyecto de declaracion
resultante de la actualizacion en 2017 de la Declaracion de Santiago es la
idea de que las personas pueden hacer valer los distintos elementos del
derecho humano a la paz presentando quejas ante los organos
establecidas en tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas,
ante los tribunales regionales de derechos humanos y a través de los
procedimientos especiales relevantes del Consejo de Derechos Humanos.
Ademas, en el preambulo se invita “a los organismos internacionales y
regionales de proteccion de los derechos humanos a seguir desarrollando
el derecho humano a la paz”.

Esta invitacion parte de la idea de que el derecho emergente de que se
trata ha alcanzado cierto desarrollo y es necesario avanzar hasta
completar su desarrollo progresivo, tarea en la que los tribunales
regionales tienen una importante contribucién que hacer.

En este sentido, la reciente opinion consultiva de la Corte
Interamericana sobre la institucion del asilo y su reconocimiento como
derecho humano en el sistema interamericano de proteccién[18] despeja
cualquier duda con respecto al alcance de las disposiciones pertinentes
de los instrumentos de dicho sistema, y a la vez constituye un aporte
valioso para confirmar el alcance que el derecho a solicitar refugio y a
disfrutar de él sin discriminacion, de acuerdo con el Derecho
Internacional, tiene en la propuesta que se viene analizando.

Para la Corte IDH, “el asilo es la figura rectora que recoge la totalidad
de las instituciones vinculadas a la proteccion internacional de las
personas forzadas a huir de su pais de nacionalidad o residencia
habitual” y “se manifiesta a través de diversas figuras o
modalidades”[19]. Luego la Corte se detiene en el analisis del asilo en
sentido estricto o asilo politico y del asilo bajo el estatuto de refugiado,
teniendo en cuenta, en relacion con este ultimo, la definicion tradicional
(es decir, la contenida en la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951) y la definicion regional ampliada de la Declaracion
de Cartagena (1984). El punto a dilucidar fue, entonces, si a partir de las
pautas interpretativas del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos es posible entender que el art. 22.7 de la Convencion
Americana y el art. XXVIl de la Declaracion Americana resguardan las
diferentes manifestaciones, formas o categorias de asilo desarrolladas en
el Derecho Internacional, a tenor del art. 14.1 de la Declaracion



Universal, de la Convencion de Ginebra de 1951, de su Protocolo de
Nueva York de 1967 y de los instrumentos regionales sobre asilo, asi
como de las normas internas de los Estados miembros de la OEA[20].

La Corte opind que “el derecho a buscar y recibir asilo en el marco del
sistema interamericano se encuentra configurado como un derecho
humano a buscar y recibir proteccion internacional en territorio
extranjero, incluyendo con esta expresion el estatuto de refugiado segin
los instrumentos pertinentes de las Naciones Unidas o las
correspondientes leyes nacionales, y el asilo territorial conforme a las
diversas convenciones internacionales sobre la materia”.

El principio de no devolucion es exigible por cualquier persona
extranjera, incluso por una persona en buUsqueda de proteccion, con
independencia de que se encuentre en territorio terrestre, fluvial,
maritimo o aéreo del Estado en cuestion, y no solo exige que la persona
no sea devuelta, sino que impone obligaciones positivas sobre los
Estados[21].

Por esta via, la Corte Interamericana reafirma, en lo concerniente a
personas refugiadas o solicitantes de asilo o refugio, lo previsto en el
proyecto de las organizaciones de la sociedad civil en cuanto a que “los
Estados tienen la obligacion de respetar, proteger y hacer efectivos los
derechos humanos de todas las personas y grupos vulnerables bajo su
jurisdiccion, con independencia de su nacionalidad, origen o estatuto
migratorio” (art. 7.9).

Y tal prevision se compadece con el criterio que la Corte ha adoptado en
el contexto de otra opinion consultiva al sostener que “los Estados deben
priorizar el enfoque de los derechos humanos desde una perspectiva que
tenga en cuenta en forma transversal los derechos de ninas y nifos y, en
particular, su proteccion y desarrollo integral, los cuales deben primar
por sobre cualquier consideracion de la nacionalidad o el estatus
migratorio, a fin de asegurar la plena vigencia de sus derechos”[22].

Por otro lado, el derecho a vivir en un medio ambiente limpio, pacifico y
seguro y a la accioén internacional para mitigar su destruccion no es otro
que el derecho al que corresponde la obligacion que tienen los Estados
“de prevenir danos ambientales significativos, dentro o fuera de su
territorio, para lo cual deben regular, supervisar y fiscalizar las
actividades bajo su jurisdiccion que puedan producir un dafo
significativo al medio ambiente; realizar estudios de impacto ambiental



cuando exista riesgo de dano significativo al medio ambiente; establecer
un plan de contingencia, a efecto de tener medidas de seguridad y
procedimientos para minimizar la posibilidad de grandes accidentes
ambientales, y mitigar el dafio ambiental significativo que se hubiere
producido”[23].

Ademas, los Estados deben actuar con arreglo al principio de precaucion,
a efectos de la proteccion del derecho a la vida y a la integridad
personal frente a posibles danos graves o irreversibles al medio
ambiente, aun en ausencia de certeza cientifica, y “tienen la obligacion
de cooperar, de buena fe, para la proteccion contra dafos
transfronterizos significativos al medio ambiente”, entre otras
obligaciones.

V. Conclusiones [arriba] -

El derecho humano a la paz tiene solidos fundamentos juridicos en la
Carta de las Naciones Unidas, en resoluciones de la Asamblea General,
del Consejo de Seguridad, del Consejo Econémico y Social y del Consejo
de Derechos Humanos, asi como en los tratados constitutivos de los
organismos especializados del sistema de las Naciones Unidas, en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales y otros tratados e instrumentos,
incluso de caracter regional.

Asi como las organizaciones de la sociedad civil jugaron un rol
fundamental en la adopcion de la Convencion de Ottawa sobre la
prohibicion de las minas antipersonal y en el establecimiento de la Corte
Penal Internacional, en relacion con el derecho humano a la paz deberia
ocurrir lo mismo, es decir, sus reclamos deben ser atendidos.

Los deudores de ese derecho humano fundamental no han hecho lo
suficiente para cumplir el designio de preservar a las distintas
generaciones del flagelo de la guerra, y el Consejo de Seguridad es un
organo antidemocratico que con frecuencia se ve paralizado a causa de
la confrontacion entre sus miembros permanentes. Si todos los actores
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pertinentes, incluyendo las personas de todo el mundo, estan llamados a
construir una cultura de paz no puede postergarse por mas tiempo el
reconocimiento y la codificacion del derecho a la paz como un derecho
humano, para todos sus titulares y con todos sus elementos esenciales.

Uno de los propdsitos de las Naciones Unidas es fomentar relaciones de
amistad basadas en el respeto al principio de igualdad de derechos y al
de libre determinacién de los pueblos, “y tomar otras medidas
adecuadas para fortalecer la paz universal”. Precisamente, una de tales
medidas seria la adopcion por la Asamblea General de una Declaracion
de las Naciones Unidas sobre el Derecho Humano a la Paz.

El 19 de diciembre de 2016, la Asamblea General, ademas de aprobar la
Declaracion sobre el Derecho a la Paz que figura en el anexo de la
resolucion 71/189, ha decidido, en la misma resolucion, seguir
examinando la cuestion de la promocion del derecho a la paz en su
septuagésimo tercer periodo de sesiones. Por ende, a partir de
septiembre de 2018 se presenta una nueva oportunidad para continuar el
debate aln inconcluso sobre un asunto de vital importancia para el
mundo entero.
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[1] Al enumerar los propositos de la Organizacion en el art. 1.

[2] Art. 4 de la Carta.

[3] El art. 39 establece que el Consejo de Seguridad ha de determinar la
existencia de toda amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto
de agresion y debe hacer recomendaciones o decidir qué medidas se
tomaran, con arreglo a los arts. 41 y 42, para mantener o restablecer la
paz y seguridad internacionales.

[4] Los miembros de las Naciones Unidas que administran territorios no
autonomos asumen esa obligacion en virtud de lo dispuesto en el art. 73,
apartado c), de la Carta. Ademas, “reconocen el principio de que los
intereses de los habitantes de esos territorios estan por encima de
todo”.[

5] Resolucion 33/73 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de
15 de diciembre de 1978.

[6] Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 39/11, de 12 de
noviembre de 1984.

[7] Resolucion 53/243 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de
13 de septiembre de 1999. La Declaracion expresa que “una cultura de
paz es un conjunto de valores, actitudes, tradiciones, comportamientos y
estilos de vida” basados, entre otras cosas, en “el respeto a la vida, el
fin de la violencia y la promocion y la practica de la no violencia por
medio de la educacioén, el diadlogo y la cooperacion”. El instrumento
adopta una concepcion positiva de la paz.

[8] Resolucion 71/189 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de
19 de diciembre de 2016.

[9] Preambulo del Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho Humano a la Paz, de 20 de septiembre de 2017, que actualiza
la Declaracion de Santiago sobre el Derecho Humano a la Paz, aprobada
el 10 de diciembre de 2010 por el Congreso Internacional sobre el
Derecho Humano a la Paz en Santiago de Compostela, Espana, con la
intencion de que la Asamblea General de las Naciones Unidas la hiciera
suya en un futuro cercano.

[10] En el marco del derecho a resistir contra la opresion, el texto
actualizado en 2017 de la Declaracion de Santiago incluye, entre otros,
el derecho a obtener el estatuto de objecion de conciencia frente a las



obligaciones militares, asi como el derecho de los miembros de toda
institucion militar o de seguridad a desobedecer dérdenes
manifiestamente contrarias a la Carta de las Naciones Unidas, al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario, agregando que “tal desobediencia no constituye en ningln
caso delito militar”.

[11] Exposicion de Carlos Villan Duran, presidente de la AEDIDH, en el
encuentro de expertos sobre el derecho humano a la paz, celebrado en
el Palacio de las Naciones, Ginebra, el 22 de junio de 2018.

[12] Parrafos 1y 3 del art. 4 del Proyecto.

[13] De acuerdo con el compromiso asumido en el parrafo 143 del
Documento Final de la Cumbre Mundial 2005, aprobado por resolucion
60/1 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 16 de
septiembre de 2005.

[14] Afirma también que “los pueblos y los seres humanos tienen derecho
a vivir en un entorno privado y publico que sea seguro y sano” (art. 6.2).
[15] Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de
1960.

[16] Al desarrollar el contenido del derecho a la educacion en la paz y
los derechos humanos, el proyecto (art. 5.4) promueve esas medidas. Lo
demas esta contemplado en el preambulo del mismo instrumento.

[17] Resolucion 41/128 de la Asamblea General, de 4 de diciembre de
1986.

[18] Corte IDH, Opinién Consultiva OC-25/18, de 30 de mayo de 2018, La
institucion del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el
sistema interamericano de proteccion (interpretacion y alcance de los
articulos 5, 22,7 y 22.8, en relacién con el articulo 1.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos).

[19] Ibid., parr. 65.

[20] Ibid., parr. 69.

[21] Corte IDH, Opinién Consultiva OC-25/18, de 30 de mayo de 2018.
[22] Corte IDH, Opinion Consultiva OC-21/14, de 19 de agosto de 2014,
Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o
en necesidad de proteccion internacional.

[23] Corte IDH, Opinion Consultiva 0C-23/17, de 15 de noviembre de
2017, Medio ambiente y derechos humanos (Obligaciones estatales en
relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia
de los derechos a la vida y a la integridad personal - Interpretacion y
alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacion con los articulos 1.1y 1.2
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).



El caso de Venezuela

Disturbios interiores o conflicto armado interno

Ricardo M. Tahhan [1]
I. Cuestiones preliminares

Los disturbios que se producen dentro de un Estado pueden causar un
elevado nivel de violencia. A veces, la linea que separa los disturbios
interiores o las tensiones internas y otras situaciones de violencia al
interior de un Estado, de los conflictos armados, se difumina, y la Unica
forma de categorizar situaciones particulares, conforme el Comité
Internacional de la Cruz Roja[2], es examinarlas caso por caso, y donde
el factor determinante basico es la intensidad de la violencia.

Categorizar una situacion sea como un conflicto armado de tipo interno o
disturbios interiores o tensiones internas, es mucho mas que un ejercicio
tedrico. La categorizacion tiene consecuencias directas, dado que
determina las normas aplicables, y la proteccion que éstas ofrecen se
establece en mayor o menor detalle conforme a la situacion juridica.

En el presente ensayo se revisa la normativa existente, la jurisprudencia
y la doctrina en relacion a la presencia de situaciones de disturbios
interiores y tensiones internas, que han ido en aumento en los paises de
Latinoamérica, y que no alcanzan la calificacién de conflictos armados,
tal el caso de la crisis en Venezuela, que postulamos se trata de una
situacion de disturbios interiores y no de un conflicto armado interno,
como es sostenido, a mi modo de ver imprudentemente, por quienes
opinan en numerosos medios de comunicacion al analizar la crisis
venezolana, incluso algunos expertos en analizar los acontecimientos
internacionales.

Il. Crisis en Venezuela

La aplicacion de la violencia por parte de los organos del Estado
venezolano contra la poblacion civil, durante las recientes protestas
antigubernamentales, segun el Informe del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos[3], violé los derechos
fundamentales de la poblacion civil y constituydo una aplicacion



generalizada del uso de la fuerza, en violacion de las normas
internacionales de derechos humanos.

Hechos tales como la represion generalizada de la poblacion civil
durante las manifestaciones, las detenciones masivas de estudiantes,
manifestantes y transelntes en general, las torturas a que estos han sido
sometidos, las violaciones al derecho a un juicio justo, la aplicacion de
censura previa a los medios de comunicacion y los ataques a la
inviolabilidad del domicilio, resultan claramente violatorios de muchas
normas establecidas en una larga serie de instrumentos internacionales
vigentes y aplicables en Venezuela, tales como la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes; la Declaracién sobre la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas, la Convencion
Interamericana sobre la desaparicion forzada de personas, el Conjunto
de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencién o prision, y en el orden interno ha sido
especialmente violado el Codigo de conducta para los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, considerado norma consuetudinaria,
el cual establece los principios de excepcionalidad, necesidad y
proporcionalidad en el uso de la fuerza por dichos funcionarios.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos[4] constatd en su Informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Venezuela[5], que abarca el periodo de protestas
antigubernamentales entre el 1 de abril al 31 de julio del ano 2017 en la
Republica Bolivariana de Venezuela, que las fuerzas de seguridad habian
utilizado sistematicamente fuerza excesiva para dispersar las
manifestaciones, y que los incidentes de uso excesivo de la fuerza fueron
generalizados y siguieron un patron comun, infundir temor y disuadir a la
gente de participar en las protestas. El informe reveldé que las fuerzas de
seguridad infringieron los estandares nacionales e internacionales al
utilizar la fuerza de manera no progresiva y en violacion de los principios
de necesidad y proporcionalidad ponen de manifiesto la existencia de
violaciones y abusos generalizados de los derechos humanos en el
contexto de las manifestaciones antigubernamentales en todo el pais;
detenciones arbitrarias, casos de tortura y malos tratos, ausencia de
investigaciones rapidas, efectivas e independientes para identificar a los
perpetradores y llevarlos ante la justicia.



En mayo de 2018, un Panel de Expertos Independientes designados por la
OEA[6] presento su informe sobre los crimenes de lesa humanidad
cometidos en Venezuela. El informe concluyé que existen suficientes
evidencias acerca de la posible comision de tales crimenes, de acuerdo a
lo establecido en el Estatuto de Roma. El argentino Santiago Cantén
integré junto al canadiense Irwin Cotler y el costarricense Manuel
Ventura Robles el panel de expertos designado por el secretario general
de la OEA, Luis Almagro, para determinar si durante las multitudinarias
protestas de 2017 y en los anos anteriores se cometieron en la Venezuela
de Nicolas Maduro crimenes de lesa humanidad. Asi el informe detalla
que existen suficientes pruebas que permiten presumir la comision de
crimenes de lesa humanidad.

Asi, el informe detalla que tales violaciones forman parte de un patron
sistematico que se ha ido formando en el tiempo, y que parte de la
criminalizacion de toda oposicion, muy especialmente, en el ambito de
la llamada “union civico-militar”. Un aspecto importante es que el
informe no se limitd a los sucesos de 2017. Por el contrario, considerd
que en Venezuela existen indicios de patrones sistematicos de
violaciones de derechos humanos, al menos, desde 2014. El Panel
sostuvo que hay indicios que permiten presumir la comision de siete
delitos tipificados en el art. 7 del Estatuto de Roma:

1. Asesinatos.

2. Detenciones y otras privaciones de la libertad personal.
3. Torturas, tratos crueles e inhumanos.

4. Violaciones y otros delitos de violencia sexual.

5. Persecucion politica.

6. Desaparicion forzada de personas.

7. Otros actos inhumanos.

Se incluye, de manera especial, la crisis humanitaria compleja, en tanto
existen evidencias de que el Gobierno ha incurrido en tratos
discriminatorios y otras conductas arbitrarias.



lll. Interrogantes que pueden plantearse ante las situaciones
descriptas

Ante la situacion Venezolana, descripta en base al Informe producido por
el Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
se pueden formular distintos interrogantes, a saber: ;si califica la misma
como un conflicto armado de tipo no internacional?; ;si pueden
catalogarse las manifestaciones con severos incidentes de violencia que
tuvieron lugar en el aho 2017 en Venezuela, como un conflicto armado
interno?; o ;si corresponde catalogarlas como disturbios interiores o
tensiones internas?; ;si aplica el derecho internacional humanitario a tal
situacion donde hay manifestaciones con incidentes de violencia o si se
aplican a las mismas las normas del derecho internacional de los
derechos humanos?

IV. Conflictos armados internos y otras formas de conflictividad
interna

Los conflictos armados, para Valladares[7], han estado siempre
presentes en la historia de la humanidad y asi lo refleja la literatura
religiosa, juridica y militar, como tantas otras expresiones de la cultura
de las naciones y los pueblos. Hay evidencias historicas que confirman
que la guerra organizada existe desde finales de la era del paleolitico,
por lo que algunos autores sefalan que seria tan antigua como la
civilizacion misma.

El Derecho Internacional Humanitario se aplica a situaciones, los
conflictos armados, que no deberian existir si el Derecho fuese
respetado. Se trata de un conjunto de normas, de origen convencional o
consuetudinario, cuya finalidad especifica es solucionar los problemas de
indole humanitaria directamente derivados de los conflictos armados y
que, por razones humanitarias, restringe la utilizacion de ciertos
métodos o medios de combate.

Asi entendido, el Derecho Internacional Humanitario pretende un
equilibrio entre las necesidades militares y el principio de humanidad, es
decir, entre lo que es necesario para vencer al adversario y lo que
simplemente denota crueldad. Las normas que conforman el DIH
protegen, de un lado, a las victimas de los conflictos armados y, de otro,
limita los medios y métodos de combate, es decir, busca proteger la
dignidad e integridad de las personas en el marco de los enfrentamientos
armados.



El Derecho Internacional Humanitario se apoya en un conjunto de
principios fundamentales, considerados por los juristas como normas de
jus cogens, es decir normas aceptadas por la comunidad internacional
que no pueden ser derogadas sino por otras normas de igual caracter.

Entre ellos se destacan:

a- El principio de humanidad, pilar fundamental del DIH. Toda persona,
combatiente o no, debe ser tratada humanamente, en cualquier
circunstancia. A modo de ejemplo, el art. 35 inciso 2 del Protocolo |
prohibe el uso de armamento que cause un mal superfluo o innecesario.

b- El principio de limitacion, previsto en el art. 35 del Protocolo | que
otorga derecho a las partes del conflicto a elegir los métodos y medios
de hacer la guerra, el cual “no es ilimitado”. En este sentido, el art. 37
del citado Protocolo prohibe matar, herir o capturar a un adversario por
medios pérfidos.

c- El principio de distincion, por el cual solo pueden ser objeto de
ataque, los blancos militares, no asi las personas y bienes civiles.

d- El principio de neutralidad esta destinado a prevenir la incursion de
las fuerzas beligerantes en un territorio neutral o los ataques contra
personas 0 buques de Estados neutrales aplicable, asimismo, a las
incursiones transfronterizas de las FF.AA., y a los danos transfronterizos
causados a un Estado neutral por el uso de un arma en un Estado
beligerante.

Si bien el Derecho Internacional Humanitario se aplica a los conflictos
armados de caracter internacional, el art. 3, comun a los cuatro
convenios, contiene derechos que asimismo aplican a la hipotesis de
conflicto armado no internacional, entendido este como aquel conflicto
que tiene lugar en el territorio de un estado parte, en el cual no
intervengan terceros estados. De esta manera se establecen normas de
conducta en este tipo de conflictos que deben ser observadas, vgr., la
obligacion de tratar con humanidad y sin distincion alguna a las personas
que no participan directamente en las hostilidades, incluyéndose a los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto de las armas y las
personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencion o
cualquier otra causa. Este articulo incorpora, como se observa, la
denominada Clausula Martens.



Asimismo, por la norma citada, se prohiben (en cualquier tiempo y lugar
y en lo que atafie a dichas personas) los atentados en contra de la vida e
integridad personal, las condenas dictadas sin previo juicio ante un
tribunal  legitimamente constituido con garantias judiciales
especialmente reconocidas como indispensables por los pueblos
civilizados.

Por su parte, el Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949, relativo a la Proteccion de las victimas de los Conflictos
armados sin caracter internacional (Protocolo Il) desarrolla y completa el
art. 3 comln a los Convenios, pero tiene un ambito de aplicacion mas
restringido pues exige que se den determinadas condiciones para que
una situacion pueda calificar de conflicto armado no internacional.

V. Conflictos amados de tipo interno [arriba] -

En cuanto a los conflictos armados no internacionales, Pérez
Gonzalez[8], recogiendo la distincion entre los requisitos del Protocolo
adicional Il y los del art. 3 comun, hace hincapié en que lo que
caracteriza a los conflictos internos frente a los internacionales es la
calidad de las partes implicadas, de modo que, en lo que se refiere a los
conflictos susceptibles de ser cubiertos por el art. 3 comun, por “parte
no estatal" se entiende un grupo armado con cierto grado de
organizacion (existencia de una estructura de mando y capacidad del
grupo para planificar y llevar a cabo operaciones militares, inter alia), vy,
por otra parte, la violencia armada debe alcanzar un cierto grado de
intensidad hasta el punto de poder hablarse de una "violencia armada
prolongada”.

A estos dos criterios, organizacion de la parte en conflicto y nivel de
intensidad de las hostilidades, se suman, en el caso de los conflictos
regulados por el Protocolo adicional Il, otros como el control territorial
ejercido por el grupo rebelde. El enfrentamiento armado debe alcanzar
un nivel minimo de intensidad y las partes que participan en el conflicto
deben poseer una organizacion minima.

VI. Diferencias entre situaciones de conflicto armado interno y otras
situaciones de violencia interna que no alcanzan este umbral [arriba] -

Las situaciones de violencia al interior de un Estado pueden ser
clasificadas, en orden de mayor a menor nivel de violencia, como un
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conflicto armado no internacional, un disturbio interior o una tension
interna.

Los conflictos armados sin caracter internacional se encuentran
regulados por el derecho internacional humanitario, particularmente por
el art. 3 comun a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 que
establece un umbral amplio, y por el Protocolo Adicional Il a dichos
Convenios del 8 de junio de 1977 relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados sin caracter internacional, que establece un
umbral mas restringido.

El art. 3 comuln a los Convenios de Ginebra de 1949, busca imponer un
minimo de obligaciones a las partes en conflicto, unas limitaciones
humanitarias basicas en beneficia de todos aquellos que no participan o
que han dejado de participar en el conflicto. Consagra, ademas,
garantias fundamentales de trato humano (preservar la integridad fisica
y mental) para todas las personas protegidas, asi como el derecho a ser
juzgado con la garantia del derecho a la defensa y de tribunales
independientes. El respeto de estos principios humanitarios "implica en
particular la salvaguarda de la poblacion civil, el respeto del adversario
fuera de combate, la asistencia a los heridos y enfermos y un trato
humano a las personas privadas de libertad. El art. 3 es de aplicacion
automatica, lo que quiere decir que se aplica en cuanto surja un
conflicto interno, sin que se requiera la declaracién del Estado implicado
en dicho conflicto.

Para Irigoin Barrenne y Espaliat Larson[9], se requiere que el conflicto
armado interno reuna las siguientes condiciones:

- se desarrolle en el territorio de una Alta Parte Contratante.

- enfrente a sus fuerzas armadas regulares con fuerzas armadas
disidentes o grupos organizados.

- que estas ultimas estén bajo la direccion de un mando responsable.
- que ejerzan control sobre una parte de dicho territorio.

- que realicen operaciones militares sostenidas y concertadas.



- que el control sobre las fuerzas armadas disidentes o los grupos
armados organizados les permita aplicar el Protocolo II.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos[10] ha sostenido que los
conflictos armados no internacionales consisten en hostilidades entre
fuerzas armadas del gobierno y grupos de insurgentes organizados.
También se aplica a situaciones en las cuales dos o0 mas bandas armadas
se enfrentan entre si, sin la intervencion de fuerzas del gobierno cuando,
por ejemplo, el gobierno establecido se ha disuelto o su situacién es tan
débil que no le permite intervenir.

En el caso Abella y Otros v. Argentina, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos[11] sostuvo que en contraste con esas situaciones de
violencia interna (disturbios interiores y tensiones internas), el concepto
de conflicto armado de tipo interno requiere, en principio, que existan
grupos armados organizados que sean capaces de librar combate, y que
de hecho lo hagan, y de participar en otras acciones militares reciprocas,
y que lo hagan.

En el caso citado[12], la Comision Interamericana de Derechos
Humanos[13], después de haber evaluado los hechos de manera
cuidadosa, considera que los actos violentos que ocurrieron en el cuartel
de la Tablada, en la Republica Argentina, los dias 23 y 24 de enero de
1989, no pueden ser correctamente caracterizados como una situacion
de disturbios internos. Lo que alli ocurrié no equivale a demostraciones
violentas en gran escala, estudiantes que arrojan piedras a policias,
bandidos que toman rehenes para obtener rescate, o el asesinato de
funcionarios del gobierno por razones politicas, todas ellas formas de
violencia interna que no reunen las caracteristicas de conflictos
armados. Los hechos acaecidos en el cuartel de la Tablada se diferencian
de las situaciones mencionadas, porque las acciones emprendidas por los
atacantes fueron actos hostiles concertados, de los cuales participaron
directamente fuerzas armadas del gobierno, y por la naturaleza y grado
de violencia de los hechos en cuestion. Por lo tanto, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos concluyd que el choque violento
entre los atacantes y los miembros de las fuerzas armadas argentinas, a
pesar de su corta duracion, activé la aplicacion de las disposiciones del
art. 3 comun, asi como de otras normas relevantes para la conduccion de
conflictos internos.

Por lo que respecta a las demas situaciones de violencia interna, es
decir, aquéllas que no alcanzan el referido umbral de un conflicto



armado no internacional, la nocién de disturbios interiores y de
tensiones internas puede ilustrarse mediante una lista no restrictiva de
ejemplos de estas situaciones: los motines, como manifestaciones que no
tienen un proposito inicial concertado; los actos aislados y esporadicos
de violencia, por oposicion a las operaciones militares realizadas por
fuerzas armadas o grupos armados; los otros actos analogos, que
abarcan, en particular, las detenciones masivas de personas a causa de
sus actos o sus opiniones.

En este sentido, los disturbios interiores han sido descritos por el Comité
Internacional de la Cruz Roja[14] como situaciones en las que sin que
haya, propiamente hablando, conflicto armado sin caracter
internacional, existe, sin embargo, a nivel interior, un enfrentamiento
que presenta cierto caracter de gravedad o de duracion y que da lugar a
la realizacion de actos de violencia. Estos Ultimos pueden tener formas
variables, que van desde generacion espontanea de actos de sublevacion
hasta la lucha entre grupos mas o menos organizados y las autoridades
que ejercen el poder. En estas circunstancias, que no degeneran
forzosamente en lucha abierta, las autoridades que ejercen el poder
apelan a cuantiosas fuerzas de policia, o bien a las fuerzas armadas,
para restablecer el orden interno.

Por su parte, las tensiones internas son descriptas como situaciones de
tension grave (politica, religiosa, racial, social, economica, etc.) o
también de secuelas de un conflicto armado o de disturbios interiores.
Estas situaciones presentan alguna de las siguientes caracteristicas, si no
todas a la vez: detenciones masivas; un elevado nimero de detenidos
“politicos”; probables malos tratos o condiciones inhumanas de
detencion; suspension de las garantias fundamentales, sea por la
promulgacion de un estado de excepcion, sea por una situacion de
hecho; denuncias de desaparicion de personas.

Para Michel Minnig se puede considerar que existe una situacion de
"disturbios internos” cuando sin que haya un conflicto armado no
internacional propiamente dicho, existe dentro de un Estado, un
enfrentamiento que presenta cierta gravedad o duraciéon e involucra
actos de violencia. Estos actos pueden ser de formas variables, desde
actos espontaneos de rebelion, hasta la lucha entre si de grupos mas o
menos organizados, o contra las autoridades que estan en el poder. En
tales situaciones, que no necesariamente degeneran en una lucha
abierta en la que se enfrentan dos partes bien identificadas, las
autoridades en el poder recurren a cuantiosas fuerzas policiales, incluso



a las fuerzas armadas, para restablecer el orden, ocasionando con ello
muchas victimas y haciendo necesaria la aplicacion de un minimo de
reglas humanitarias.

A diferencia de los disturbios internos, en las "tensiones internas” no se
registran enfrentamientos armados. Podria constituir una situacion de
tension interna, cualquier situacion de grave tension en un Estado, de
origen politico, religioso, racial, social, econdomico, etc.; o también, las
secuelas de un conflicto armado o de disturbios internos que afecten al
territorio de un Estado. Se encuentran en un nivel inferior a los
disturbios internos, dado que no involucran enfrentamientos violentos.

Estas situaciones de violencia interna, que no pueden ser calificadas de
conflicto armado, se encuentran por debajo del umbral de aplicacion del
derecho internacional humanitario. En éstas, estan vigentes las normas
del derecho internacional de los derechos humanos (DDHH) que regulan,
para los agentes del Estado, el uso de la fuerza. Estas situaciones
llamadas disturbios internos, tensiones internas o mas genéricamente
violencia interna pueden, por ejemplo, tomar la forma de
confrontaciones entre: fuerzas de seguridad y manifestantes; grupos
comunitarios entre si mismos; fuerzas de seguridad y bandas armadas
ilegales; o fuerzas ilegales entre si mismas. Estas confrontaciones
pueden acontecer tanto el campo como en la ciudad. Las consecuencias
humanitarias, éstas pueden traducirse en: muertos y heridos, inclusive
dentro los rangos de los agentes del Estado; desplazamiento de las
personas; abusos en contra de las personas; destrucciones de domicilios
o bienes; interrupciones de la vida econémica; y/o traumas[15].

Los disturbios o tensiones internas se caracterizan por la aparicion de un
moderado grado de violencia, que sobrepasa aquello que es inherente al
tiempo, como por ejemplo la criminalidad ordinaria de todos los dias.
Otra caracteristica es que esta clase de actos no constituyen ni equivalen
a un conflicto armado, pues no poseen dos elementos indispensables que
son la intensidad de las hostilidades y el nivel de organizaciéon de grupo,
en efecto no existe un grado de intensidad en las hostilidades que
implique la existencia de un grupo organizado que tiene los medios para
enfrentarse a las fuerzas del orden. La alteracion del estado de derecho,
es otra caracteristica, por las graves violaciones en gran escala de los
derechos humanos, que causan sufrimientos generalizados entre la
poblacion. En periodo de disturbios interiores, son frecuentes las
irregularidades de procedimiento penal ante los tribunales. A menudo,
se vulnera el derecho de toda persona detenida a una audiencia justa y



publica ante un tribunal independiente e imparcial, legitimamente
constituido[16].

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el ya citado caso
Abella y Otros v. Argentina[17], y en relacién a los disturbios interiores y
tensiones internas sostuvo que el Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR) ha estudiado y elaborado en detalle el concepto de disturbios
interiores y tensiones internas. En su comentario de 1973 al proyecto de
Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra, el organismo definio
esas situaciones por la via de los tres ejemplos siguientes, los cuales, sin
embargo, no son taxativos:

- motines, vale decir, todos los disturbios que desde su comienzo no
estan dirigidos por un lider y que no tienen una intencién concertada;

- actos de violencia aislados y esporadicos, a diferencia de operaciones
militares realizadas por las fuerzas armadas o grupos armados;

- otros actos de naturaleza similar que entrafen, en particular, arrestos
en masa de personas por su comportamiento u opinion politica.

Desde la ultima década del siglo XX y en los comienzos del siglo XXI, las
tensiones internas y los disturbios interiores, que representan la antesala
de un conflicto armado interno, han adquirido categorias complejas
poniendo a prueba la capacidad del Estado para poder afrontarlos sin
que sean violentadas las normas internacionales de los derechos
humanos.

Milena Costas Trascasas[18] sitUa los disturbios y tensiones interiores en
una “zona de indeterminacion juridica” entre los respectivos ambitos de
aplicacion del Derecho internacional humanitario y del Derecho
internacional de los derechos humanos, generandose una falla -;una
“laguna” juridica?- que puede dar lugar a la apertura de espacios de
impunidad, habida cuenta de que, por un lado, los Estados descartan
aplicar las normas de Derecho internacional humanitario en tales
situaciones por no alcanzar la violencia el umbral de un conflicto
armado, y, por otro lado, propenden a reducir el grado de garantia de
los derechos humanos al minimo posible, valiéndose de la facultad que
los tratados internacionales en la materia les conceden para suspender
determinados derechos; lo que en la practica coloca a las victimas en
una situacion de desamparo juridico y, en un plano general, provoca una



quiebra en el continuum normativo que tedricamente deberia existir en
el sistema de proteccion internacional de la persona.

La debida clasificacion de una situacion de violencia interna cobra
particular relevancia ya que determina el régimen juridico que le es
aplicable. Los conflictos armados no internacionales se rigen por el
derecho internacional humanitario, que es la ley especial aplicable a
situaciones de conflictos armados, supuesto en el cual el derecho
internacional de los derechos humanos se aplica de manera
complementaria, buscando converger en la proteccion de la persona
humana. Por su parte, las demas situaciones de violencia interna -a
saber, los disturbios interiores y las tensiones internas- se rigen por el
derecho internacional de los derechos humanos y por las normas de
derecho interno.

El derecho de los conflictos armados y el derecho de los derechos
humanos son complementarios. Ambos estan destinados a proteger la
vida, la integridad y la dignidad de las personas, aunque lo hacen de
maneras distintas.

El derecho de los conflictos armados fue codificado y elaborado para
regular las cuestiones humanitarias en tiempo de conflicto armado; su
finalidad es proteger a las personas que no participan o han dejado de
participar en las hostilidades y definir los derechos y obligaciones de
todas las partes en un conflicto con respecto a la conduccion de las
hostilidades. El derecho de los derechos humanos protege a las personas
en todo momento, tanto en la paz como en la guerra; beneficia a todos y
su objetivo principal es proteger a las personas contra actos arbitrarios
de los Estados.

El punto de convergencia entre el derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario, para Ramirez Lamy[19]
es el nucleo duro de los derechos humanos porque hace referencia al
conjunto de derechos que en ninguna circunstancia pueden ser
restringidos, y cuya vigencia subsiste incluso en situaciones de estados
de excepcioén o de conflicto armado interno.

VII. El caso de Venezuela

Conforme fuera ya considerado supra, para que una situacion sea
considerada conflicto armado no internacional, de acuerdo al derecho
internacional humanitario, tienen que darse los siguientes elementos:



1. Que los grupos armados tengan una organizacion que les permita
realizar operaciones militares (conduccion de hostilidades).

2. Que estos grupos tengan capacidad de mantener operaciones
prolongadas en el tiempo.

3. Que hayan enfrentamientos de tipo militar.

4. Que dichos enfrentamientos armados sean entre las fuerzas armadas
gubernamentales y grupos armados organizados o entre dichos grupos.

5. Que tales enfrentamientos armados ocurran dentro del territorio de
un Estado.

En resumen, para que una situacion sea considerada como conflicto
armado de tipo interno, debe haber enfrentamientos entre grupos
armados con una organizacion, armamento y capacidad de combate de
tipo militar, lo que no se da cuando se presentan incidentes de violencia
alrededor de las manifestaciones con la intervencion de la fuerza
publica, tal el caso de la crisis de Venezuela, situacion que en criterio
del ponente no alcanzan el umbral de conflicto armado.

En dicha situacion entiendo resultan aplicables las normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que protegen a todas las
personas, en todo momento; y los estandares internacionales del uso de
la fuerza (para operaciones de mantenimiento y restablecimiento del
orden puUblico); y las leyes internas del Estado.

Es decir, en estas situaciones de manifestaciones con incidentes de
violencia no aplica el Derecho internacional humanitario.

Una de las consecuencias practicas mas tangibles que entrafa esta
diferenciacion se refiere a la posibilidad de suspension de ciertos
derechos. Mientras que el derecho internacional humanitario aplicable a
los conflictos armados de tipo interno, no permite suspension o
derogacion alguna de sus normas, el derecho internacional de los
derechos humanos aplicable a las demas situaciones de violencia interna,
sean disturbios interiores o sean tensiones internas, autoriza la
suspension de algunos derechos humanos en ciertas circunstancias, las



cuales muchas veces vienen aparejadas con una situacion de violencia
interna.

En este sentido, el art. 27 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos autoriza a los Estados a adoptar disposiciones de suspension de
las obligaciones ahi contraidas, en caso de guerra, de peligro publico o
de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del
Estado parte. Las disposiciones de suspension que adopten los Estados en
las circunstancias antes descritas deben cumplir con ciertos requisitos.

De conformidad con el mismo art. 27 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, éstas deben adoptarse en la medida y por el tiempo
estrictamente limitados a las exigencias de la situacion; no deben ser
incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho
internacional; no deben entranar discriminacion alguna fundada en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social; y el Estado
debe informar de la suspension a los demas Estados partes de la
Convencion Americana, incluyendo las disposiciones, motivos y fecha de
terminacion de la suspension.

En cualquier caso, la suspensidon de garantias no debe exceder la medida
de lo estrictamente necesario, y, segun lo ha reconocido la Corte,
resulta ilegal toda actuacion de los poderes publicos que desborde
aquellos limites que deben estar precisamente sefalados en las
disposiciones que decretan el estado de excepcion[20].

Evidentemente, para Aljura Salame, en esta materia hay una tension
entre dos derechos legitimos: el del Estado, para su existencia y
seguridad, y el de la persona humana, para proteger sus derechos
inherentes.

El art. 27 de la Convencion Americana se refiere al caso de guerra,
peligro publico o cualquier otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado, que le permite, en la medida de
la necesidad y por el tiempo indispensable, suspender obligaciones
siempre que la suspension no sea incompatible con otras obligaciones de
derecho internacional. El mismo no permite suspender las obligaciones
de los arts. 3 (personalidad juridica), 4 (derecho a la vida), 5 (integridad
personal), 6 (esclavitud y servidumbre), 9 (las penas y delitos deben
estar consagrados previamente en la ley), 12 (libertad de conciencia y
religion), 17 (proteccion a la familia), 18 (derecho al nombre), 19
(derechos del nino), 20 (derecho a la nacionalidad) y 23 (derechos



politicos). Tampoco se pueden suspender las garantias judiciales para la
proteccion de esos derechos, y al igual que en el Pacto, el Estado que
suspende obligaciones debe comunicar esa suspension a los demas
Estados americanos, a través del secretario general de la OEA.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos[21] tiene presente la
crisis e inestabilidad que generan internamente las situaciones de
violencia interna, disturbios, tensiones y conflictos de diversa
naturaleza. La Corte Interamericana ha entendido también que la
suspension de las garantias puede ser, en algunas hipdtesis, el Unico
medio para atender a situaciones de emergencia pUblica y preservar los
valores superiores de la sociedad democratica.[22]

Pero no gozan los Estados de “discrecionalidad ilimitada” en situaciones
de emergencia; la Convencion Americana, y demas instrumentos
internacionales, demarcan su campo de accion. En primer lugar, la
Comisién ha sostenido que el acto de gobierno que suspenda las
garantias debera ser adoptado por quien “ejerza el poder publico en
forma legitima dentro del contexto de una sociedad democratica”.[23]
Luego la Convencion, en su art. 27.1, dispone las circunstancias en las
cuales seria licito para un Estado restringir el goce de los derechos
previstos en la Convencion, estableciendo que sera Unicamente
admisible en caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia
que amenace la independencia o seguridad del Estado Parte.

La misma disposicion también precisa que podran ser suspendidas
aquellas obligaciones que no resulten violatorias de otras asumidas por
los Estados parte, ni entraien discriminacion alguna fundada en motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social, y que ademas sean
las necesarias para hacer frente a las exigencias de la situacion.

De conformidad con la Carta Democratica Interamericana, la democracia
es indispensable para el ejercicio efectivo de las libertades
fundamentales y los derechos humanos. La proteccion del derecho
inderogable a la vida es el principal objetivo de la regulacion del uso de
la fuerza. En un Estado democratico, el Unico detentador legitimo del
uso de la fuerza es el Estado, ya que es éste el que, a través de sus
instituciones, utiliza este monopolio legitimo para mantener el orden, el
Estado de Derecho, la libertad y la paz publica necesarios para la
convivencia social.



Esta afirmacion es compartida por el Comité Internacional de la Cruz
Roja, el cual sostiene que para poder controlar las tensiones y disturbios
interiores, el Estado debe auxiliarse de las fuerzas policiales; y ante
posibles violaciones de los derechos humanos, es necesario proteger a la
poblacion civil. Ello significa que en el espacio ocupado por las tensiones
y disturbios interiores al surgimiento de un conflicto armado interno, las
normas aplicables subyacen de la propia autoridad del Estado de
declarar segln sea conveniente el estado de excepcion y valerse de su
derecho interno para controlar la situacion, es decir, la proteccion de los
individuos esta sujeta a merced de los mecanismos que se utilicen y de
como se aplique, con la salvedad de que extralimitar esa facultad
pudiera vulnerar ciertos derechos esenciales de los individuos, pero, en
efecto, los derechos inalienables de las personas no pueden suspenderse
de acuerdo al derecho internacional.

El Estado tiene el derecho y la obligacion de brindar proteccion cuando
la vida, integridad y seguridad de personas que habitan en su territorio
se encuentra amenazada por situaciones de violencia. Ello puede incluir,
en situaciones concretas, el uso de medios letales. Asi lo han reconocido
tanto la Comision Interamericana de Derechos Humanos como la Corte
Interamericana. Siguiendo a ésta uUltima, “el derecho del Estado a usar la
fuerza, aunque ella implique la privacion de la vida, en el
mantenimiento del orden no esta en discusion.

No obstante su legitimidad esta medida debe ser siempre de caracter
excepcional, aplicandose Unicamente cuando las fuerzas policiales o de
seguridad no cuentan con la capacidad necesaria para enfrentar la
situacion. Debe ser también de caracter subsidiaria y temporal, hasta en
tanto las fuerzas policiales y de seguridad fortalezcan sus capacidades, o
bien, la capacidad letal de las organizaciones criminales se ve reducida;
y en todo caso las fuerzas armadas deberan actuar en apoyo y bajo las
ordenes de las autoridades civiles electas.

Por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que puedan
ser quienes cometen determinados delitos, no cabe admitir que el poder
pueda ejercerse sin limite alguno o que el Estado pueda valerse de
cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al
derecho o a la moral. Ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre
el desprecio a la dignidad humana.

En este sentido, los instrumentos internacionales de derechos humanos y
la jurisprudencia de la Corte reconocen que, para que sea legitimo, el



uso de la fuerza por parte del Estado, incluyendo el empleo de armas de
fuego, debe cumplir con los principios de legalidad, necesidad y
proporcionalidad. Su accion debe perseguir un objetivo legitimo (es
decir, licito); debe ser necesaria para alcanzar un objetivo legitimo (es
decir, no se dispone de una medida menos restrictiva que alcanzaria el
mismo objetivo); toda restriccion de derechos debe ser proporcional al
objetivo legitimo que se persigue; se deben tomar todas las precauciones
necesarias para evitar el uso excesivo de la fuerza, asi como poner en
peligro o lesionar a personas ajenas a la situacion; ademas, las
autoridades deben adoptar todas las medidas posibles para reducir al
minimo los dafos.

VIIl. Principios y estandares internacionales sobre la regulacion del
uso de la fuerza y la proteccion de las personas en situaciones de
violencia interna que no alcanzan el umbral de un conflicto armado

Necesidad, legalidad y proporcionalidad son los principios basicos
plasmados en dos documentos principales sobre el tema: los Principios
Basicos sobre el uso de la fuerza de la ONU en 1990[24] y el Coédigo de
conducta de funcionarios encargados de hacer cumplir la ley[25];
legalidad que supone que el beneficio del uso de la fuerza se encuentre
velado por ley, porque es una garantia de claridad, de previsibilidad y de
conocer aquellos supuestos en los cuales puede ejercerse la fuerza;
proporcionalidad que supone que existe una relacion armoniosa entre el
riesgo que se presenta y las diferentes alternativas para hacer uso de la
fuerza porque, evidentemente, el uso de esta puede ser letal o no letal.

En el Sistema Interamericano se ha establecido como principio rector de
la actividad del Estado que, por graves que puedan ser ciertas acciones y
por culpables que puedan ser los reos de determinados delitos, no cabe
admitir que el poder pueda ejercerse sin limite alguno o que el Estado
pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos,
sin sujecion al derecho o a la moral[26].

En el caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia)[27], la Corte,
tomando en consideracion, tanto sus propios precedentes, como
estandares del Sistema Universal y del Sistema Europeo, establecio en
sintesis que: a) Los Estados deben crear un marco normativo que regule
el uso de la fuerza por parte de agentes estatales, en particular deben
establecer pautas suficientemente claras para la utilizacion de fuerza
letal y armas de fuego; b) El uso de la fuerza por parte de los cuerpos de
seguridad estatales debe estar definido por criterios de excepcionalidad,



necesidad y proporcionalidad; c¢) Los Estados deben priorizar la
prevencién de la violencia a un sistema de acciones de represion; d)
Debe existir un control adecuado y verificacion de la legalidad del uso de
la fuerza; e) Los miembros de los cuerpos armados y los organismos de
seguridad deberan recibir el entrenamiento y capacitacion adecuada que
incluyan la instruccién en normas fundamentales de derechos humanos y
los limites aplicables al uso de la fuerza.

IX. Conclusion

Los disturbios interiores y las tensiones internas son situaciones a las que
no se puede aplicar el derecho humanitario porque aunque en ellas
existen manifestaciones de violencia todavia no se puede hablar de
conflicto armado. En un conflicto interno, a diferencia del conflicto
armado no internacional, todavia no hay fuerzas armadas disidentes
constituidas como tales o grupos armados organizados que lleven a cabo
operaciones continuas y concertadas.

La crisis en Venezuela, caracterizada por la violacion de los derechos
fundamentales de la poblacion civil, una aplicacion generalizada del uso
de la fuerza en violacion de las normas internacionales de derechos
humanos, y por una represion generalizada de la poblacion civil durante
las manifestaciones, detenciones masivas de manifestantes, torturas,
violaciones al derecho a un juicio justo, aplicacion de censura previa a
los medios de comunicacion y ataques a la inviolabilidad del domicilio,
claramente violatorios de muchas normas establecidas en una larga serie
de instrumentos internacionales vigentes y aplicables en ese pais, se
trata de una situacion de disturbios interiores y no de un conflicto
armado interno, y por lo tanto, y aunque es minima la linea divisoria, se
aplican las normas del derecho internacional de los derechos humanos y
no aplica el derecho internacional humanitario en sentido estricto.

Notas

[1] Abogado (Universidad Nacional de Tucuman, Argentina). Magister en
Administracion Publica (Universidad Nacional de Santiago del Estero,
Argentina). Especialista en Gestion Publica (Universidad Nacional de
Santiago del Estero, Argentina). Se desempena como Secretario Judicial
del Excelentisimo Superior Tribunal de Justicia del Poder Judicial de la
Provincia de Santiago del Estero, Argentina. Profesor Adjunto de la
Catedra de Derecho Internacional Plblico en la Facultad de Ciencias
Politicas Sociales y Juridicas (Universidad Catolica de Santiago del



Estero). Profesor Adjunto de la Catedra de Derechos Humanos en la
Facultad de Ciencias Politicas Sociales y Juridicas (Universidad Catélica
de Santiago del Estero).

[2] El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), organizacion
imparcial, neutral e independiente, tiene la mision exclusivamente
humanitaria de proteger la vida y la dignidad de las victimas de los
conflictos armados y de otras situaciones de violencia, asi como de
prestarles asistencia.El CICR se esfuerza asimismo en prevenir el
sufrimiento mediante la promocion y el fortalecimiento del derecho y de
los principios humanitarios universales.

[3] EL 6 de junio de 2017, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) credé un equipo para
documentar e informar sobre las violaciones de los derechos humanos,
en el contexto de las protestas masivas en la Republica Bolivariana de
Venezuela ocurridas entre el 1 de abril y el 31 de julio de 2017. En
ausencia de autorizacion del Gobierno para entrar en el pais, el equ1po
del ACNUDH realiz6 actividades de monitoreo a distancia en la region,
entre las que se incluyo la realizacion de entrevistas con victimas y sus
familiares, testigos, representantes de  organizaciones no
gubernamentales (ONG), periodistas, abogados, médicos, paramédicos y
el Ministerio Plblico. También recibi6 informaciéon por escrito de la
Defensoria del Pueblo y de la Mision Permanente de la Republica
Bolivariana de Venezuela para las Naciones Unidas en Ginebra.

[4] La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
(ACNUDH) representa el compromiso del mundo frente a los ideales
universales de la dignidad humana. La comunidad internacional le ha
conferido el mandato exclusivo de promover y proteger todos los
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