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PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS (*)

Marcial Rubio Correa

Existe un paso distinto en el desarrollo de los
derechos humanos en el ambito del Derecho In-
ternacional, y en el ambito del Derecho interno de
los Estados, con una clara ventaja del primero
de ambos. Esto significa, sin embargo, que los de-
rechos humanos constituyen declaraciones que, en
muchos casos, no pueden ser hechas realidad por
la falta de mecanismos juridicos internos que los
hagan efectivos.

El autor propone diversas alternativas a ser
consideradas tanto en el plano constitucional, co-
mo en los planos legislativo e institucional de los
Estados, en la perspectiva de encontrar formas de
garantia juridica de los derechos humanos, mas
alla del Habeas Corpus y la Accién de amparo.
Las propuestas tratan, fundamentalmente, con me-
canismos hermenéuticos del Derecho, fortalecimien-
to del sistema democratico, y creacién y desarro-
llo de instituciones con competencia privativa en
materia de proteccién y vigilancia del cumplimien-
to de los derechos humanos.

Desde fines de la II Guerra Mundial, los derechos humanos

han sido cuantitativa y cualitativamente desarrollados, hasta ha-
cerse una poderosa corriente doctrinal con creciente peso en el
mundo de hoy, y un instrumento de sensibilizacién de las con-

")

Este trabajo procede de la ponencia INSTRUMENTOS CONSTITU-
CIONALES PARA MEJORAR LA PROTECCION DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS COMO CONJUNTO, presentada por nosotros al
Instituto Interamericano de Derechos Humanos con sede en San José
de Costa Rica, en agosto de 1983. Se publica con autorizacién expresa
de la direccién ejecutiva de dicho instituto, decision que agradecemos.
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ciencias. Los derechos hiimanos han sido desarrollados princi-
palmente en las declaraciones de los Estados, que han adoptado
forma de convenios plurilaterales y, por lo tanto, en el ambito
del Derecho Internacional Publico.

Mientras ello ocurre, los derechos nacionales y en especial
las declaraciones de derechos dentro de cada Constitucién, guar-
dan moldes clasicos ya obsoletos en forma y contenido. Algunas ex-
cepciones existen, en especial constituidas por las Constituciones a-
probadas en los afios Setenta, entre las cuales se encuentra la pe-
ruana, que han renovado sus declaraciones haciendo mas exhaus-
tiva la lista de derechos reconocidos, aiin cuando manteniende
ciertos defectos tradicionales en la forma cémo estatuir los dere-
chos, a través de férmulas declarativas o programaticas cuya apli-
cacibn a la realidad concreta resulta cuanto menos dificil vy,
para muchos, no es obligatoria estrictamente hablando, sino mas
bien “programatica’’. ’

Es evidente que se necesita la confluencia de diversos ele-
mentos para lograr una vigencia cada vez mayor de los derechos
humanos. Lo juridico no es determinante, pero aporta ingredien-
tes importantes. A ello queremos dedicar este trabajo que, por
lo demés, bordea el limite entre el Derecho Constitucional v el
Internacional Puablico.

Un aspecto de inicio en que lo juridico puede aportar a la
mejor vigencia de los derechos humanos, es incorporando los
textos de las declaraciones internacionales de derechos en su
sistema juridico interno. Es el caso peruano, pues el articulo 101¢
de la Constitucién consagra el principio de que los tratados
internacionales forman parte del Derecho nacional, complemen-
tado por el articulo 105° segin el cual los tratados relativos a
derechos humanos tienen rango constitucional.

Sin embargo, creemos que el Derecho puede aportar otras
iniciativas a la mejor aplicacién de los derechos humanos. A
nuestro juicio, los aspectos a tener en consideracién para disefiar
estos mecanismos no tradicionales son: lo democratico; la forma
cémo se legisla los derechos humanos; y, la eficiencia con que
se cumplen y se controlan.
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- Aan cuando lo democratico excede cualitativa y cuantitati-
vamente a los derechos humanos, los incluye plenamente desde
el punto de vista teérico, pues éstos nacen y se desarrollan al
paso de la era democratica de la historia. De otro lado, es igual-
mente demostrable que el totalitarismo agrede de manera siste-
matica una amplia gama de derechos humanos y, si bien las
democracias existentes no son capaces de garantizarlos adecua-

damente, son si el medio donde se pueden desarrollar de mejor
manera.

Las normas juridicas en si mismas son necesarias pero insu-
ficientes para establecer garantias efectivas a los derechos hu-
manos. En consonancia con ellas debe haber un sistema y una
voluntad social que luchen consecuentemente por su amparo. Sin
embargo, mientras mejores sean las leyes, y mientras reciban los
aportes sociales mas amplios, seran sin duda mas ftiles a este
propodsito. Es asi importante, establecer mecanismos democrati-
cos de participacién popular organizada en el disefio y discusién
de las normas juridicas que detallan el tratamiento a los dere-
chos humanos, y superar los margenes (a veces muy estrechos),
que pone la democracia representativa a la tarea legislativa.

Presentamos a continuacién, un conjunto de propuestas que
consideramos merecedoras de discusién y eventual inclusién en
futuros pactos internacionales o en dispositivos constitucionales
de cada Estado. Varias de estas propuestas asumen posiciones
técnicas y de principio susceptibles de discrepancia. Sin embargo,
a nuestro juicio, son coherentes con el espiritu esencial de la
teoria de los derechos humanos, y también con la democracia.
Una de sus principales intenciones es abrir nuevos campos de
polémica con la teoria tradicional, que en varios aspectos sociales
ha sido va superada por los hechos y requiere redefiniciones.

" Las propuestas estan agrupadas en tres divisiones: la prime-
ra referente a aspectos de supremacia constitucional, que supo-
nen como ideal la incorporacién ya mencionada de los pactos
internacionales en este nivel del Derecho interno de los Estados;
la segunda referente a aspectos legislativos; y, la tercera, al cum-
plimiento y control de la vigencia de los derechos humanos.



1.- ASPECTOS VINCULADOS A LA SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL :

1.1. Superacion del concepto de las normas programaéticas

En general con todos los derechos humanos pero sobre tedo
en materia de derechos sociales, econdmicos y culturales, ocurre
qgue las normas declaran derechos que no existen ni se ponen en
funcionamiento en la realidad cotidiana.

Esto se debe a varias razones. De un lado estd la imposi-
bilidad material. para muchos Estados, de dar vigencia a los de-
rechos. Asi. aiin cuando todo un pueblo estuviera de acuerdo en que
cada familia debe vivir en una vivienda decorosa, probablemente
transcurriria un cuarto de siglo o mas, de considerable esfuerzo.
antes que ello se hiciera realidad.

Desde otro angulo. esta el problema de la decisién progra-
matica y politica que requ'ere del gobierno cada uno de estos
derechos para poder hacerse realidad. Los planes que realizan
los gobernantes optan por unos logros y desechan otros. Esto

significa que no atienden por igual a todos los derechos decla-
rados.

De otro lado, muchos de estos derechos son tomados de los
sistemas de seguridad y asistencia social de los paises desarro-
llados, que tienen historia, evolucién y pos'bilidades muy distin-
tas que las de nuestros paises. Por ello mal hacemos en trans-
cribir, como muchas veces ocurre, normas posibles en otras rea-
lidades pero inaplicables en la nuestra.

Por estas razones, lo que ocurre en la vida real es que deter-
minadas normas constitucionales no son aplicables, es decir, no
rigen ni pueden regir. Ante esta imposibilidad, la teoria desa-
rrolla el concepto de que estas normas no son imperativas, ni
pueden ser garantizadas med‘ante la jurisdiccién constitucional,
sino que constituyen, basicamente, una guia de conducta que el
Gobierno debera tomar en cuenta dentro de sus programas en la
medida de lo posible. En ello consiste la concepcion programatica
de los derechos constitucionales.
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Una mejor garantia para la vigencia de los derechos huma-
nos, implica necesariamente superar la concepcién programaética

por cuanto mediatiza la aplicacién de las disposiciones normati-
vas.

En este sentido consideramos que, en vez de la declaracién
general del derecho bajo forma de aspiracién, hay que estable-~
cer una obligacién especifica para el Estado con dos caracteristi-
cas: imponer una meta de caracter cuantificable y generar las
condiciones para debatir el empefio y la prioridad seflalada a la
vigencia o cumplimiento del Derecho.

Si hablamos de los derechos inmanentes a la persona, po-
demos utilizar el caso de la libertad personal. Es distinto, por
ejemplo, legislarla como lo hace el articulo 9° de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de la Organizacién de las
Naciones Unidas cuando dice: “Nadie podra ser arbitrariamente
detenido, preso ni desterrado’”, que hacerlo con el texto de la
Constitucién peruana de 1979:

Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y

motivado del Juez o por las autoridades policiales en flagrante
delito,

En todo caso el detenido debe ser puesto, dentro de las
veinticuatro horas o en el término de la distancia, a disposicion
del juzgado que corresponde. Se exceptian los casos de terro-
rismo, espionaje y trafico ilicito de drogas en los que las auto-
ridades policiales pueden efectuar la detencién preventiva de
los presuntos implicados por un término no mayor de quince
dias naturales, con cargo de dar cuenta al Ministerio Publico y
al Juez quien puede asumir jurisdiccién antes de vencido el térmi-

no .

Si optamos por la primera redaccidn, automaticamente esta-
remos delegando la forma concreta de defensién del derecho a
la voluntad mayoritaria de un érgano legislativo, el que puede
ser o no respetuoso de la vigencia del derecho humano segin sus
concepciones, situac’én coyuntural y otras variables. Si optamos
por una redaccién como la de la Constitucién peruana, podra
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evidentemente violarse el derecho por acto de fuerza, pero sera
inconstitucional si transcurren mas de veinticuatro horas de de-
tencién prejudicial  (salvo las exxepciones sefialadas que, sin
embargo, son objetadas por muchos de nosotros desde el punto
de vista de la politica legislativa elegida).

Aplicado esto a los derechos sociales, veremos que la Cons-
tituciébn peruana legisla de manera muy distinta a dos de ellos.
Por un lado, esta el articulo 10° que establece: “Es derecho de
fa familia contar con una vivienda decorosa”. Por otro lado,
estd el articulo 26° que respecto del analfabetismo establece:
“la erradicacion del analfabetismo es tarea primordial del Estado,
el cual garantiza a los adultos el proceso de la educacién per-~
manente. Se cumple progresivamente con aplicacién de recursos
financieros y técnicos cuya cuantia fija el Presupuesto del Sector
Piblico. El mensaje anual del Presidente de la Repiblica nece-
sariamente, contiene informacién sobre Ios resultados de la cam~
pafia contra el analfabetismo”.

De la comparacién de estas dos normas destacan cuanto
menos las siguientes circunstancias: de un lado, que el Estado se
ha comprometido mas seriamente con el objetivo de alfabetizar
que de dar viviendas decorosas a las familias. De otro lado,
que es posible que al Presidente de la Repiblica le interese mas
desarrollar la alfabetizacién que la vivienda, porque en materia
de lo primero debe informar obligatoriamente sobre sus logros,
en tanto que en lo segundo no.

Naturalmente, puede ocurrir que el Gobierno prefiera inver-
tir considerables recursos en vivienda pero, de todas formas, la
disposicién constitucional obligard a pensar y trabajar en el pro-
blema del analfabetismo.

Distinto seria que el Constituyente hubiera adoptado una
disposicibn genérica tal como “La instruccién elemental sera
obligatoria” (Declarac’én Universal de Derechos Humanos de
la Organizacién de las Naciones Unidas, articulo 26°). Es in-
discutible que si esta fuera la norma que existe en sustitucion
del articulo 26° de la Constitucién peruana, el gobierno tendria
menos motivos para sentirse presionado a poner en operamon
programas ambiciosos de alfabetizaci6n,
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Si comparamos los dos ejemplos que hemos puesto, podre-
mos concluir lo siguiente: por una parte, es evidente que los de-
rechos estan mas protegidos cuando se establecen objetivos pre-
cisos a lograr (no mas de veinticuatro horas de detencién, erra-
dicacién del analfabetismo, etc.) También es cierto que una nor-
ma que impone la obligacién al Estado de desarrollar determi-
nados programas, es susceptible de ser mejor observada que una
que declara genéricamente un derecho. Asi, parece cierto decir
que en el Perii el problema de la alfabetizacién sera mejor aten-
dido por el Gobierno con la norma existente, que con otra de
caracter declarativo y menos operacionalizable. Finalmente, es
presumible que el Gobierno se vera forzado a lograr éxitos espe-
ciales en el problema de la alfabetizacién, desde que tiene que
informar obligatoriamente sobre ellos, y no puede exponerse a
una discusién publica adversa en materia constitucional,

Si todo esto es cierto, entonces podemos concluir esta parte
diciendo que una mejor garantia de los derechos humanos esta-
ria dada por una modificacién de la técnica legislativa, consistente
en superar el problema que presentan las normas programaticas
mediante:

-~ La cuantificacién (mas o menos genérica, segin los casos)
de los objetivos ¢ resultados que debe obtenerse mediante la
vigencia efectiva del derecho.

-~ La imposicién de obligaciones determinables al Estado, para
avanzar en la aplicaciéon de los derechos de que se trate.

— El disefio de mecanismos que fuercen la generaciéon de una
discusién publica de la problematica y los logros existen-
tes en torno a cada derecho involucrado.

En. rigor, esta proposicion no es alternativa sino complemen-
taria en relacién a las actuales declaraciones de derechos y am-
bas podrian coexistir perfectamente.

Es posible que, desde el punto de vista legislativo, a los
pueblos de nuestros paises les resulten mucho mas dutiles unas
cuantas normas que establezcan que el Estado debe lograr tales
metas en materia de alimentacién, vestido, vivienda, salud, trans-

239



porte y trabajo, en clertos plazos, que una extensisima lista de
derechos declarados pero inaplicables por si mismos, y dependien-
tes de la voluntad gubernativa bajo la inspiracion de la teoria
de las normas programaticas.

1.2.- La constitucionalizacién de un proyecto nacional

Una de las légicas derivaciones del planteamiento hecho en
el paragrafo anterior, en verdad, es que seria necesario plasmar
un proyecto nacional en la Constitucién de cada Estado. La con-
clusién es algo radical, pero vale la pena estudiarla.

Para que un proyecto nacional pudiera ser establecido en
una norma de larga duracién como es la Constitucion, tendria
que existir una situacién en la cual, mas alla de opciones ideo-
légicas y politicas, fuera posible lograr un acuerdo mayoritario
sobre los problemas fundamentales en los que debe ejercitarse la
actividad promotora del Estado. Esto no parece imposible. En
el estado actual de cosas, y frente a la persistente crisis que
afecta al mundo desde una década atras, es muy probable que
todos y cada uno de los paises, en especial] los de América
Latina, tengan una idea bastante precisa de cuales son los prin-
cipales problemas a enfrentar. Evidentemente, asunto distinto es
c6mo enfrentarlos y desde qué punto de vista. Pero ello es un
aspecto programatico y politico que, en sentido estricto, no ata-
fie el proyecto nacional sino, mas bien, al programa de cada gru-
po politico. La particularidad del proyecto nacional es que, como
norma constitucional debiera marcar, en términos generales, las
prioridades de los programas politicos.

Evidentemente, hay un riesgo implicito de imposicién en la pro-
puesta: podria ocurrir que se estatuya un proyecto nacional ses-
gado por la composicién particular de una mayoria, y que luego
deviniera en norma obligatoria e inadmisible desde el punto de
vista de lo democratico para futuros gobiernos.

Sin embargo, es de destacar que el proyecto nacional existe
en varias Constituciones, ain cuando puede carecer de coheren-
cia v prioridades.



En el caso peruano, por ejemplo, la Const’tucién del Estado
declara una centena de derechos, la mayoria de los cuales no
pueden ponerse en vigencia efectiva, pero que son aspiraciones
de vida de la poblacién. Por otro lado, contiene una idea con-
fusa y a veces contradictoria de prioridades de Desarrollo. Asi:

~- impulsa” el desarrollo amazénico (art, 120°);
-  “‘fomenta y est'mula” la actividad minera (art. 122°);

- "estimula y ampara” a las empresas autogestionarias, comu-~
nales y demas formas asociativas’” (art. 116°);

—-  "Promueve y protege” el desarrollo del cooperativismo (art.
1160);

~— 'promueve’ la gran mineria, la pequefia empresa vy la acti-
vidad artesanal (Arts. 122° y 1239);

-~ "Otorga prioridad” al desarrollo integral del sector agrario
(art. 156°).

No es dificil percibir aqui los rudimentos de un proyecto
nacional, desarticulado y plasmado con superficialidad. Tampoco
es dificil percibir la estrecha conexién que existe entre estos
aspectos y la vigencia integral de diversos derechos humanos
{porque siendo campos distintos, no son paralelos y menos ex-
cluyentes). Por el contrario, un rapido y sustantivo desarrollo
parece conducir mejor a la vigencia de los derechos humanos.

Naturalmente, con una larga lista de derechos declarados y
un panorama confuso de normas de estimulo al desarrollo, la
posibilidad de concatenar una accién de gobierno coherente a
través de diversos periodos gubernamentales se hace dificil vy,
diriamos, incluso imposible. Al revés, pensar en un proyecto na-
cional genérico pero suficientemente claroc como para orientar el
quehacer nacional de modo imperativo en un tiempo dado, con
evaluacién y discusién periédica en las que se establezcan las
prioridades de desarrollo econémico y social para cada realidad,
es un mecanismo normativo sugerente para explorar nuevas for-
mas de garantia de derechos humanos, especialmente en el campo
econémico, social y cultural.
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Podria pensarse, adicionalmente, el aspecto formal que de-
biera asumir dicha norma y, dentro de ello, la posibilidad de im-
poner requisitos mas rigidos que a las otras normas para efectos
de su modificacién. En general, las experiencias de las clausulas
pétreas o de las Constituciones irrevisables durante ciertos pla-
zos, no han sido exitosas en América Latina. Pero en un aspecto
particular como el de proyecto nacional, podria ser interesante
rediscutir con amplitud y sin prejuicios el problema.

1.3.- Soluciones al problema de la legislacién reglamentaria

En los sistemas juridicos iberoamericanos, la Constitucién
es reglamentada mediante leyes que detallan y especifican la nor-
matividad referida a las consideraciones mas generales propias
de la tematica constitucional. Adn cuando se utilizara algunos
de los planteamientos que hemos realizado en los dos paragra-
fos anteriores, es evidente que muchos aspectos operativos de los
derechos humanos quedan a la consideracién de tales leyes.

Sin embargo, bajo el mismo criterio que se utiliza para con-
cebir las normas programaticas, en este aspecto los poderes cons-
tituidos generalmente entienden que no estan imperativamente o-

bligados a promover y aprobar las tales leyes de reglamentacién
constitucional.

Durante la vigencia de la Constitucién peruana de 1933, a
manera de ejemplo, nunca se di6 una ley tan importante como
la de regimentacién de los poderes dictatoriales del Ejecutivo
durante la suspensién de garantias constitucionales, dejando al
arbitrio de la autoridad el uso de las atribuciones que considera-~
ra conveniente. El salario minimo se puso en vigencia real vein-
tinueve afios después que fuera exigido por el texto constitucional
y otras normas como las que regulan la negociacién colectiva,
fueron aprobadas treintiocho afios mas tarde,

En la Constitucién peruana de 1979, la parte referente a los
derechos y deberes fundamentales de la persona requ'ere leyes
reglamentarias de la Constitucién en cuarenticinco oportunidades.
Veinticuatro de esas leyes ya habian sido dadas antes de apro-
barse la Constitucién. Sin embargo, veintiiin leyes contintan atn
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sin darse y, que se sepa, no existe proyecto en camino sobre
casi ninguna de ellas.

Entre estas carencias estan las normas que uniformizan los
derechos de varones y mujeres, la regulacién del derecho de la
autoridad a ingresar al domicilio privado, las normas sobre inco-
municacién de detenidos, la Ley del Sistema Nacional de Salud,
la ley de utilizacién del suelo urbano de acuerdo al bien comiin,
la ley que regula la contribucién de los medios de comunicacién
masiva a los fines de la educacién y la cultura, y la ley de asig-
nacién familiar en favor de trabajadores con familia numerosa.

Como podemos apreciar, hay carencias en una amplia gama
de derechos humanos muy importantes que en verdad quedan
en suspenso por la imposibilidad de ser debidamente reglamen-
tados y. en consecuencia, aplicados.

Los poderes constituidos tienen que quedar constitucional-
mente conminados a crear y aplicar las leyes que desarrollan los
derechos humanos. La situacién actual es, verdaderamente, un
autoengafio social en virtud del cual la inaccion de los poderes
del Estado, producida por las méas diversas razones, genera el

efecto de hechos consumados. desamparando los derechos decla-
rados en la Constitucién.

Es verdad que la elaboracién de esta legislacién toma tiem-
po. Pero también lo es que la falta de apremios lleva a la inac-
ci6n, especialmente en realidades politicas de dominacién como
las que ocurren en nuestros paises.

En consecuencia, parece necesario desarrollar técnicas le-
gislativas que conlleven apremios a los poderes constituidos,
para regimentar y poner en vigencia mediante leyes reglamen-
tarias, los derechos humanos que asi lo requieran.

1.4.- Reglas constitucionales de interpretacion y aplicacion

Muchas veces, los convenios internacionales y el constitu-
cionalismo latinoamericano encuentran que, luego de considera-
bles esfuerzos, sus normas no son sistematica y comprehensiva-
mente aplicadas por los tribunales los que, recurriendo a crite-
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rios restrictivos, desnaturalizan la esencia de la defensién por
detalles procesales o mediante interpretaciones libres, cuando no
arbitrarias.

El Peri tiene notables ejemplos en diversas épocas y cir~
cunstancias:

— El ex-presidente Bustamante y Rivero no obtuvo sentencia
favorable en un Habeas Corpus, porque la Corte Suprema
interpreté6 que la norma de no aplicacién de la ley en caso
de incompatibilidad con la Constitucién, se aplicaba sélo a
las relaciones de derecho privado, desde que estaba ubicada
en el titulo preliminar del Cédigo Civil.

— Durante un largo periodo de cuarenta aifios, el lapso pre-
medio que el Fiscal de la Corte Suprema se tomaba en dic-
taminar un proceso de Habeas Corpus con connotaciones
politicas que estaba a ser resuelto, era de ciento veintidés
dias.

— Una cényuge, no pudo lograr que se admita su accién de
Habeas Corpus en favor del marido deportado porque, ain
cuando era piblico y notorio que estaban casados, el Tri-
bunal exigié la presentacién de copia certificada de la par.
tida del matrimonio civil, como requisito para admitir la
accién a tramite. Y asi sucesivamente.

En ninguno de estos casos, puede decirse que se haya vio-
lado flagrantemente la ley o las normas de interpretacidén, ain
cuando el primer caso es clamoroso. Sin embargo, la suma de to-
dos ellos deja un amargo sabor de indenfens’én y de incapacidad
de los magistrados para comprender el problema de la vigen-

cia de los derechos humanos y actuar positivamente en su de-
fensa.

Opinamos que las Constituciones, y si es posible los con-
venios internacionales, deben tener clausulas especiales de inter-
pretacién de los derechos humanos, que otorguen garantia a las
personas, que los magistrados estaran obligados a hacer una a-
plicacién extensiva de los derechos consagrados.
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Normas que especifiquen el principio de que los derechos
humanos se aplican e interpretan extensivamente y sus recortes
restrictivamente, asi como el de que en caso de duda se debe fa-
vorecer el derecho conculcado o amenazado, constituirian ayu-
das importantes desde el punto de vista juridico para reforzar
el trabajo de administracién de justicia constitucional. No cono-
cemos Constituciones latinoamericanas que hayan recogido estas
normas. ‘

Adicionalmente, es necesario que la Constitucién recoja las
particularidades culturales y materiales de cada regién en cuanto
a la vigencia y protecciéon de los derechos constitucionales. Un
procedimiento escrito, o que exija defensa cautiva, o que plantee
requisitos formales y complicados para la tramitacién de las
acciones constitucionales, puede crear indefensién si es que ‘el
juez no estd capacitado, o no esta acostumbrado a actuar de ofi-
cio. Mas de una vez, en el Pert se declaré inadmisibles acciones
de Habeas Corpus por detalles secundarios, cuando el caso era
una clara violacién de derechos constitucionales desde el inicio.

Esta observacién apunta, sobre todo, a los problemas de de-
talle procesal de las acciones pero, en todo caso, es necesario
dar al juez la atribucién (y en estas materias inclusive estable-
cer la obligacién) de subsanar o mandar subsanar los defectos
formales, especialmente atribuibles a condiciones culturales o ma-
teriales de quienes recurren, sin perjudicar la proteccién. Un
juez excesivamente formalista puede ser un serio obstaculo a la
defensa constitucional en extensas zonas de nuestro Continente.

2.- ASPECTOS VINCULADOS A LA LEGISLACION

2.1.- Reserva legal en materia de derechos humanos

Hoy en dia, el érgano ejecutivo de gobierno ha concentrado
un importantisimo poder de dictar normas generales, bien sea a
través de su atribucién normativa propia de dar reglamentos y
decretos, bien via la expedicién de legislacién delegada por el
6rgano legislativo.
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Las normas constitucionales, y en cualquier caso la herme-
néutica, sefialan que la atribucidn normativa propia del érgano
ejecutivo debe realizarse sin trasgredir ni desnaturalizar las nor-
mas superiores, esto es, la Constitucién y la ley.

De otro lado, la delegacion de atribucion legislativa general-
mente requiere cumplir ciertas formalidades tales como un pla-
zo, sefialamiento de la materia autorizada a legislar por decreto,
y la revisién potestativa del érgano legislativo.

Sin embargo el érgano ejecutivo de nuestros paises, en la
realidad, suede exceder estos marcos juridicos y, a veces en con-
travencién a ellos asi como otras en situaciones limite, dicta va-
riada legislacién que tiene que ver con muchos aspectos vincu-
lados a los derechos humanos.

Varios problemas aparecen de esta situacién. De un lado,
es evidente que el 6rgano ejecutivo dicta medidas fuertemente in-
fluenciado por las coyunturas politicas, desde que sobre ellas
versa esencialmente su funcién gubernativa. Ello no es bueno
para los derechos humanos, cuya proteccién trasciende las situa-
ciones para irse a ubicar en el plano de las estructuras y los
principios. Si la legislacién es dada con criterio distinto, la vi-
gencia de estos derechos corre peligro de precariedad.

Ejemplos vinculados a la politica laboral y econémica de
nuestros gobiernos en la actualidad, o a la normatividad que se
expide en emergencias politicas como las que atraviesan buena
parte de nuestros paises es suficientemente clara. Y no estamos
hablando de las dictaduras de ciertos paises sudamericanos, por-
que en ellas Ejecutivo y Legislativo, por la fuerza de los hechos
son una y misma cosa.

Por otro lado, es también indiscutible que el 6rgano ejecu-
tivo legisla expedtivamente y sin mayor debate pues, por lo ge-
neral, ni es de conformacién pluralista ni sus debates se hacen
en ptblico. De esta manera, se legisla a “puerta cerrada”, ex-
presién que no pretende connotar actitudes discutibles, sino maés
bien denotar ausencia de didlogo y discusién.



Si las normas sobre derechos humanos no son discutidas em-
pliamente ante la poblacién, si no se reciben sus aportes y si
no se conoce la evolucién de sus concepciones, entonces creamos
condiciones latentes de desproteccién, por cuanto es mas facil re-
cortar los derechos a puerta cerrada que en discusién publica.

Consideramos que, dentro de los margenes democraticos hoy
existentes en América Latina, lo mas recomendable es, por tanto,
-establecer una clausula de reserva legal por el érgano legislativo,
para la aprobacién de las leyes referentes a los derechos huma-
nos. Constituciones trascendentales en el mundo contemporaneo
tienen distintas versiones de esta clausula, ain cuando permiten
la legislacién delegada. El é6rgano legislativo actual, es el foro
mejorar para la discusién politica de las leyes en nuestro sistema
y, en materia de derechos humanos, dicha ventaja debe ser inten-
samente utilizada.

2.2.- EI derecho de iniciativa para la formulacion de leyes vin-
culadas a los derechos humanos

La produccidon de leyes tiene diversas etapas, que estan re-
guladas en las disposiciones pertinentes, normalmente de rango
constitucional. La fase inicial es la de la iniciativa legislativa,
entendiendo por tal la atribucién que se otorga a determinadas
personas o instituciones, para formular proyectos de ley que de-
ben ser obligatoriamente tramitados por el érgano legislativo.

Normalmente, la iniciativa legislativa recae en los parla-
mentarios y en ciertos otros 6rganos del Estado, muy pocas
Constituciones reconocen al pueblo en si mismo el derecho de
iniciativa.

Esto responde al hecho de que en el sistema democratico
contemporaneo, se supone que los partidos copan la representa-
cién politica y la canalizan a través de sus miembros y represen-
tantes. Sin embargo, es harto sabido que esa es una configura-
cién politica particular de algunos paises europeos y de los Es-
tados Unidos de Norteamérica. Pero no la de los paises latino.-
americanos, en los cuales la representacién organica de los par-
tidos ni abarca a considerables sectores de la poblacién, ni cana-
liza democratica y eficazmente muchas de las inciativas populares.
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Es asi que importantes sectores gremiales, universitarios,
profesionales, etc., tienen planteamientos propios y distintos de
los partidarios, y no se sienten plenamente representados ni ca-
nalizados por ellos,

En otras palabras, de lo que se trata es que la organizacién
politica de nuestras sociedades no es homogénea ni centralizada
y que, en consecuencia, para recoger verdaderamente la expresién
del pueblo, es necesario desarrollar canales complementarios (no
excluyentes) a los de la democracia tradicional imperante.

Pensamos, en este sentido, que otorgar iniciativa legislativa
a un sector de la poblacién, per ejemplo, exigiendo la partici-
pacién de organizaciones sociales o gremiales reconocidas, o la
firma de un numero significativo de ciudadanos digamos, (1%
del padrén nacional de votantes), en especial para la proposi-
cion de normas legislativas vinculadas a los derechos humanos.
enriquecerian notablemente la participac’én popular en la demo-
cracia y el contenido de la normatividad.

Es verdad que existe el llamado derecho de peticién al que
puede recurrir cualquier persona u organizacién para plantear
este tipo de asuntos a los poderes del Estado. Pero la peticion
y la iniciativa legislativa son sustantivamente distintas tanto en
su fuerza procesal, como en su ascendiente politico sobre los érga-
nos del Estado.

2.3.- Instancias de participacion organizada de la poblaccién en
el proceso legislativo

Aqui se aplica mucho de lo que hemos dicho en el paragrafo
anterior sobre la no representacién organica de la sociedad por
los partidos politicos y sobre la conveniencia de incentivar la
participacién popular en las diversas etapas del proceso legisla-
tivo.

Una de ellas es el debate popular de los proyectos de ley.
Una manera de entenderlo realizado es a través de la participa-
cién de las fuerzas con representacién politica en e] organo le-
gislativo, pero ello es insuficiente por lo ya visto. Mas bien,
espec’almente en materia de derechos humanos, es necesario esti-
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timular dos vias de participacién que no tienen por qué ser alter-
nativas, sino complementarias:

Una es poner en publico debate los proyectos de ley para
recibir sugerencias y proposiciones alternativas. En el Peru
fue el Gobierno Militar del Gral. Juan Velasco el que uti-
lizo este proced‘miento en un par de oportunidades reci-
biendo cuantiosos aportes, algunos muy importantes, en la
elaboracién de determinadas leyes (por ejemplo la del Sec-
tor de Empresas de Propiedad Social).

Tal vez pueda argiiirse que ello ocurrié en ese Gobierno por-
que no habia mecanismos de representacion democra-~
tica, pero nuestra impresién cotidiana en los regime-
nes democraticos existentes es que los parlamentarios
actban con criterio particular o de grupo politico, pero no
en consulta permanente con sus partidarios y electores, como
si supone hacerlo la esencia de la democracia representativa,
En esto, a veces, nuestras democracias tienen mas que a-
prender y menos que mostrar.

Otra es la creacién de organismos de consulta y asesoria con
representacién de las organizaciones sociales (no de las
politicas), que tuvieran entre otras atribuciones las de dic-
taminar y opinar sobre los proyectos de Ley en materia de
derechos humanos.

Esto permitiria que varias voces, a veces algunas nunca es-
cuchadas, puedan expresar sus inquietudes sobre determina-
dos asuntos. Es mas, un desarrollo mejor de la idea, y adap-
tado a cada realidad, podria crear matices institucionales
particulares para un organismo dictaminador de este tipo.
Algunas férmulas como por ejemplo las camaras funciona-
les tienen parecido formal con esta propuesta, pero en sus-
tancia son muy distintas: en el caso de la representacién
funcional, se da a ésta el poder de decidir y alli esta lo
esencial de su concepcién. En cambio, nuestra propuesta
pretende crear un canal de expresién organico dentro del
Estado para numerosos sectores e instituciones sociales que hoy
no tienen dichos canales, o tienen algunos que funcionan muy
deficientemente. No se trata de darles poder de decision,
sino de promover su derecho colectivo de expresién y opinién.
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3.- CUMPLIMIENTO Y VIGILANCIA DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS

3.1.- Base institucional para el cumplimiento de los derechos
humanos

Suele ocurrir que los derechos constitucionales declarados
carecen de una base institucional reconocida juridicamente para
llevar a cabo su cumplimiento, tanto en la sociedad civil como en
el aparato del Estado.

Es necesario que las Constituciones establezcan la obliga-
toriedad de que el Estado asigne las responsabilidades especi-
ficas que sean necesarias dentro de las instituciones piiblicas,
para que cada derecho declarado tenga su contraparte institucio-
nal responsable. De esta manera los derechos, en especial los
sociales, econémicos y culturales, podran tener un responsable
efectivo que los haga cumplir, o responda por su inaccién.

Naturalmente, una versién de esta propuesta es lo burocrati-
co. Es un peligro que, en el plano en que se sitia este trabajo,
queda latente. Pero mas peligroso es lo que ocurre sistematica-
mente en multitud de campos: el derecho esta declarado pero no
es atribucion de nadie hacerlo realidad.

De otra parte, las Constituciones debieran reconocer el de-
recho especifico de asociarse (obten‘endo reconocimiento ad hoc)
para la defensa de los derechos humanos. Es verdad que una de
las libertades clasicas es la de asociarse y, desde este punto de
vista, lo que planteamos ya esta recogido. Sin embargo, son dis-
tintos el derecho general de asociacion, y el que toma en cuenta
algunos puntos especificos en los que, para actuar, no basta el
reconocimiento registral sino que es necesario también tener au-
diencia especifica con la autoridad encargada. E] mejor ejemplo,
tal vez, es el reconocimiento especial del derecho de sindicaliza-
cién ante las autoridades de trabajo y la parte patronal.

Somos convencidos de que la democracia, y los derechos hu-
manos, se afirmaran en América Latina en la medida en que se
fortalezca la organicidad de la sociedad, y esto sera mas rapida-
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mente logrado en la medida que la organizacién social sea ampa-
rada y promovida. El campo de los derechos humanos es fértil
para ello: existen numerosas organizaciones ya trabajando y mu-
chas de ellas lo hacen en condiciones verdaderamente precarias.
Un reconocimiento como el planteado les daria mayocres alas y
mejor capacidad de actuacién.

3.2.- Proteccién de oficio de los Derechos Humanos

Consideramos, finalmente, que uno de los problemas crucia-
les de la vigencia de los derechos humanos en América Latina,
es la ausencia de una proteccién de oficio por organismos ad hoc.

Es de resaltar que los paises desarrollados, a lo largo de
su evolucién, han generado diversas instituciones encargadas de
velar por los problemas mas acuciantes de sus diversas etapas.
El ombudsman es tal vez el ejemplo mas moderno, pero desde
la antigiledad pueden ya encontrarse interesantes ejemplos. Tal
el caso de los Tribunos de la Plebe en las primeras épocas de
la Repiiblica romana,

En nuestros paises existen diversos organismos con funcio-
nes semejantes. En el caso peruano estad el Ministerio Publico,
con una organizacién paralela a la estructura de los Tribunales,
y en la que los fiscales y agentes fiscales se supone que super-
vigilan el cumplimiento de los derechos, actuando como defen-
sores del pueblo ante la Justicia.

Sin embargo, la inmensa carga burocratica que tienen los
miembros del Ministerio Publico les impide, inclusive, cumplir
con sus tareas de dictaminacién de casos a resolver, y de asis~
tencia a diligencias judiciales. Menos, desde luego, tendran ca-
pacidad de vigilar la plena vigencia de los derechos humanos.

Cada realidad tiene sus particularidades y es preciso to:nar-
las en cuenta, sobre todo en planteamientos como los que aqui
realizamos. No obstante, cons‘deramos que la institucionalizacién
de una supervisién de oficio sobre el cumplimiento de los dere-
chos humanos, como tarea exclusiva de un ente del Estado, pro-
bablemente bajo la forma de una magistratura organica y auténo-
ma que habria que disefiar en cada realidad, seria una poderosa
ayuda para la observancia y promocién de estos derechos en
nuestros paises.
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