ALGUNAS CONSIDERACIONES A PROPOSITO
DEL NUCLEO DURO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Carlos J. Zelada™ ™

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea
General de las Naciones Unidas aprobd vy
proclamé la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos. Desde esa fecha el
movimiento de derechos humanos se ha
fortalecido cobrando mayor importancia y
notoriedad. En el presente articulo el autor
aborda uno de los temas que mayor discusién
ha causado al interior del movimiento, ¢existen
derechos humanos més importantes y urgentes
gue otros? (Cémo debemos entender el
paradigma de indivisibilidad? ¢ Es posible afirmar
la existencia de un orden jerarquico? ¢;Qué
implica la existencia de un ndcleo duro?
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“All human rights are universal, indivisible, and
interdependent and interrelated. The international
community must treat human rights globally in a fair
and equal manner, on the same footing, and with the

"

same emphasis”!.

“Nous sommes en face d’une double exigence, I'une
de cohérence, I'autre d'urgence pratique: d'une part
les droits de I’'hnomme doivent étre percus comme
indivisibles pour tenir compte des diverses dimensions
de la dignité humaine... cela signifie qu'une catégorie
de droits ne peut pas étre considérée comme prioritaire
par rapport a une autre; d'autre part il faut reconnaitre
qu'il faut faire face a I'urgence: certain droits sont plus
vitaux que d'autres, ou certains aspects d'un droit de
'homme sont fondamentaux alors que d’autres
paraissent dérivés"?.

I. INTRODUCCION

La idea de categorias metafisicas para un orden sistema
como el internacional que carece estructuralmente de
una institucionalidad similar a la de los derechos
internos —que dicho sea de paso, con frecuencia no
resulta del todo eficiente— me parece, por decir lo
menos, muy sugerente. La mayor parte de autores que
han estudiado este tema esta de acuerdo en que existe
-0 que debiera existir— “algo” que nos provea de un
limite, un freno a los intereses de los actores del
sistema, y que nos evoque la sensacion de que ya no
estamos ante la sociedad internacional de hace algunos
anos, que ésta ha evolucionado finalmente hacia una
estructura de caracter diferenciado. El problema viene
cuando intentamos justificar el por qué de esta nueva
estructura y su coherencia con las demas piezas del
rompecabezas de la comunidad internacional.

¢ Existe un grupo de normas que por su jerarquia ocupa
un lugar de privilegio en el derecho internacional? Si
la respuesta a lo anterior es positiva, ¢ cuales son esas
normas? ¢ De donde vienen? ; Cual es su fundamento?
Orden publico, jus cogens, moral internacional, normas
inderogables, principios de humanidad, nucleo duro
de los derechos humanos; todos son vocablos que
encajan en esta categoria metafisica de normas que
se entiende estd més alla del deseo caprichoso de los
estados y demas actores del sistema internacional. Y,
ciertamente, el uso frecuente, vago e impreciso de
algunas de estas expresiones ha contribuido a
deteriorar los intentos —algunos vanos— por entender
de qué estamos hablando cuando utilizamos este tipo
de lenguaje en el derecho internacional. Precisamente,

si hay algo que puede comprobarse luego de revisar
algunos de los trabajos sobre el tema, es que son pocos
los que con certeza saben hacia dénde vamos o de
ddnde venimos cuando hablamos de estos asuntos.

Ahora bien, ;existe un grupo de derechos humanos
que sea mas importante que los otros? Durante
muchos afos, defensores asi como tedricos de los
derechos humanos han mostrado temor en afirmar la
existencia de una division jerarquica dentro del canon
de las normas de derechos humanos. El temor es
bastante razonable, ello puede significar poner en
peligro los dogmas del paradigma de los derechos
humanos expresados en el principio de indivisibilidad
tantas veces proclamado, primero en Teheran en 1968,
luego en Viena en 1993, y reafirmado en distintos
documentos bajo el auspicio de la Organizacion de
Naciones Unidas (en adelante, “ONU"). En efecto, las
voces que con frecuencia han proclamado la existencia
de una division jerarquica al interior de los derechos
humanos se “silencian” al ser contrapuestas con este
principio.

A través de este trabajo deseo observar un poco al
interior de esta cuestién, pero desde el mundo mismo
de los derechos humanos. Quiero advertir al lector que
intentaré mirar el problema con cierto escepticismo.
Yo creo en los derechos humanos, en su poder
emancipador y en las ventajas que ofrece su ideologia
para la comunidad internacional y los estados
individualmente considerados. Pero también creo que
el mirar criticamente el problema que planteo requiere
—aunque sea por un momento— desvincularme en
alguna forma de algunas de mis subjetividades
humanistas para asi no dejarme decantar por el
lenguaje que los derechos humanos ofrecen. Espero
lograr al menos tal objetivo a través de estas lineas.

En las paginas siguientes, este ensayo explora la
naturaleza de esta controversia y sus origenes,
incluyendo algunos de los dilemas que plantea para
los defensores de los derechos humanos —algunos
menos entusiastas que otros en cuanto a las
consecuencias practicas de este concepto para el
movimiento de derechos humanos. Este trabajo
también, de alguna forma, evoca el marco general que
genera esta discusion, esto es, el dilema sobre la
existencia de un orden jerarquico dentro del derecho
internacional. Animo entonces al lector a mirar todo
esto mas alld de los anteojos —muchas veces de
distorsién- del derecho y del movimiento de derechos
humanos.

' 1993 World Conference on Human Rights. “Vienna Declaration and programme of action on human rights”. § I par. 5, reproducido en: “Human
rights in international law, collected texts”. Council of Europe Publishing. 2000. p. 201.
2 MEYER-BISCH, Patrice (editor). “Le noyau intangible des droit del’'homme 9”. 1991.



II. LAS DUDAS

De plano, la cuestion de la existencia de normas
superiores dentro de los derechos humanos pareciera
carecer de sentido. Total, como todos los derechos
humanos son igual de importantes y urgentes, no cabe
argumentar la existencia de un orden de prelacién entre
los mismos. La pregunta sin embargo retorna con
frecuencia en algunos debates y conferencias: si los
derechos humanos son lo que dicen ser, ;acaso es que
estos también tienen un lado oscuro, o por decir lo
menos “débil” en su argumentacion tedrica? Al
pretender abarcar tanto, los derechos humanos se
tornan mas sospechosos. En efecto, a mayores
demandas, mayor responsabilidad. Con el paso del
tiempo, los reclamos por una consistencia teérica en
el marco de los derechos humanos se hacen intensos.

Como veremos en este ensayo, la idea de una division
jerarquica dentro de los derechos humanos recoge una
reaccion a una visién ortodoxa del derecho
internacional y del movimiento de los derechos
humanos?. Tradicionalmente, el derecho internacional
es concebido como un orden incélume de normas
equivalentes y de enfoque concreto, de normas
obligatorias para los estados y demas sujetos de
derecho internacional. Dentro de esta vision, un
sistema de normatividad gradual es considerado por
algunos como un fendmeno patoldgico, un peligro
potencial para “el futuro del derecho internacional
como sistema normativo concebido para desarrollar
determinadas funciones”#. Desafortunadamente, este
peligro parece haber dejado de ser potencial. En los
Ultimos afnos, el orden internacional parece ser parte
de una transicion normativa que viene transformando
sus clasicas estructuras horizontales en complejas y
variadas relaciones de naturaleza vertical. Para no
desentonar, el movimiento de derechos humanos
tampoco parece haber escapado a esta tendencia.

En cierto sentido, todos los derechos humanos pueden
ser considerados de fundamental importancia. Sin
embargo, el uso ambiguo de términos con connotacion
jerarquica dentro de la jurisprudencia y documentos
internacionales crea varias dificultades para la
interpretacion y anélisis de este tipo de normas. La

vigencia del paradigma de “indivisibilidad” se muestra
dudosa al ser confrontada con un concepto de esta
naturaleza. En los ultimos anos, muchas de las
resoluciones y documentos de la ONU, asi como
decisiones de la Corte Internacional de Justicia (en
adelante, “ClJ") y de otros tribunales regionales de
derechos humanos han comenzado a hablar de “un
numero, quizds pequefio, de obligaciones
internacionales, que por razoén de la importancia de
su tematica para la comunidad internacional, son —a
diferencia de otras— obligaciones en cuyo cumplimiento
todos los estados tienen un interés juridico”®.

No obstante ello, se ha sefialado que una division de
esta naturaleza al final legitimara la existencia de un
grupo de derechos humanos “contingente”,
“ordinario” o “soft”. Como resultado, se sostiene que
los estados y otros actores del sistema dejarian de
realizar sus mejores esfuerzos para “respetar y
garantizar” aquellos derechos humanos de naturaleza
inferior. El establecimiento de un orden jerarquico
conlleva a la afirmacién de la existencia de un grupo
“ordinario” de derechos humanos: un subconjunto
que responde a una especial importancia por su curiosa
naturaleza. Estas normas, a menudo denominadas
“superiores”, “basicas” o “fundamentales” han sido
comunmente referidas en la literatura reciente como
el “nucleo duro” (noyau intangible o intangible core)
de los derechos humanos.

Los defensores de una division jerarquica dentro de las
normas internacionales, incluyendo las de derechos
humanos, aseguran sin embargo que éste es un paso
gue garantiza “los intereses mas fundamentales y
supremos de la sociedad internacional”®, la expresion
de “una conviccion, aceptada por todos los sectores
de la comunidad global, que toca el fondo de la
conciencia de todas las naciones””. Defendiendo
especificamente la existencia de derechos humanos
fundamentales como una categoria especial de normas,
se ha senalado que estos derechos parecen gozar de
un caracter “supra positivo”, siendo “vélidas bajo toda
circunstancia, no importando el tiempo o el lugar”®.

Los criticos de estas formulaciones han condenado
tajantemente la viabilidad de este concepto

A los propdsitos de este ensayo, el movimiento de derechos humanos se refiere al conjunto de normas, procesos e instituciones cuyo antecedente

mas inmediato se encuentra en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (en adelante, “DUDH) de 1948.
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calificandolo como peligroso para el ideal de los
derechos humanos: “la tentative d'identifier un noyau
intangible aurait pour conséquence de saper la
crédibilité du travail déja accompli en vue d’établir
des normes internationales en matiere de droits de
['hnomme ainsi que des mécanismes de contrble de
leur mise en ceuvre”?. ;¢ Pero qué implica la utilizacion
de un lenguaje de naturaleza vertical? ;Qué tipo de
consecuencias trae para el movimiento de derechos
humanos la existencia de un orden jerarquico dentro
de estas normas? ;Y cudles son las “calificaciones”
que un derecho humano debe tener para ser
considerado como parte del ntcleo duro? ;Acaso la
comunidad internacional ha colocado estas normas
por encima de los “otros” derechos humanos? No ha
existido una respuesta definitiva para alguna de estas
posturas desde una perspectiva tedrica. Si bien existen
trabajos que se han enfocado en la explicacion de
ciertos aspectos del nucleo duro (basicamente en la
identificacién de su contenido) resulta mas dificil
encontrar estudios que analicen con profundidad la
naturaleza y coherencia del concepto asi como sus
consecuencias para el movimiento de los derechos
humanos. En cierta forma, este esfuerzo intenta
colaborar en el llenado de este vacio.

Mi argumento es que la controversia sobre el ntcleo
duro de los derechos humanos es una manifestaciéon
del clasico problema del derecho internacional: el
manejo adecuado de las relaciones entre los intereses
de los actores del sistema y las demandas de un
incipiente sistema de normas en el plano internacional.
Como Kennedy observa, “las cosas podrian ser
simplemente mejores si hubiese mas “derecho” entre
los estados... ello prueba la urgencia y el drama de la
tarea, el reorientar la gobernabilidad del sistema de
manera que el desierto de la politica resurja con las
flores del derecho, la razény el orden... No importando
lo dificil del proyecto, los especialistas del derecho
internacional comparten esta orientacién hacia un
pasado de estados soberanos y a un futuro con el
derecho internacional“1°.

Muchos de los recientes volimenes producidos sobre
los derechos humanos, especialmente a partir de 1990,
dedican varias de sus paginas a discutir si es que se ha
producido una division jerdrquica al interior de los
derechos humanos, en especial para sefialar si algunos
de los derechos humanos han alcanzado el rango de
normas de jus cogens. El clasico y controversial ensayo

de Theodor Meron titulado “On a Hierarchy of
International Human Rights” dedica la mayor parte de
sus paginas a este problema, sefialando los desafios
gue un orden de esta naturaleza presenta para el ideal
de los derechos humanos' . Desde una perspectiva mas
practica, es un hecho que desde el surgimiento del
movimiento de derechos humanos —en sus diversas
facetas— el tema del nucleo duro se ha venido
convirtiendo en uno de vital importancia para la practica
estatal, para la jurisprudencia internacional y como
luego veremos, para el trabajo de la Comision de
Derechos Humanos de la ONU.

A pesar de la importancia del concepto, tedrica y
practicamente, el nucleo duro permanece, en gran
medida, como un concepto sumamente misterioso. Nos
presenta variadas perspectivas en la medida que intenta
identificar criterios para conocer qué derechos
humanos pertenecen a este orden superior (en la
ausencia de ejemplos claros por parte de la
jurisprudencia internacional) y sobretodo entender qué
tipo de consecuencias se generan en caso de su
violacion. No todos estos aspectos seran cubiertos aqui.
Aunque este trabajo es acerca del ntcleo de derechos
humanos como tal, no intentaré proveer de una lista
oficial de los mismos (asumiendo que tal esfuerzo sea
viable), al contrario, el estudio discute algunos criterios
gue nos permitirian ponderar sus implicaciones para el
movimiento de derechos humanos intentando dibujar
posibles caminos para llegar —de ser posible- a una
adecuada conceptualizacién del nucleo duro. Por ello,
he realizado un esfuerzo deliberado por enfocar el tema
desde la practica estatal, la jurisprudencia internacional
y el trabajo de la Comision de Derechos Humanos.
Nuestras divagaciones tedricas se presentaran cuando
lo que estas fuentes nos presenten sea ambiguo. Este
trabajo ademads restringe su enfoque ademas a aquellos
corolarios del ntcleo duro que sean relevantes para
nuestro enfoque, por ello dejaré de lado algunos temas
que, aunque controversiales para la literatura de
derechos humanos, son y seran por largo tiempo muy
atractivos pero no relevantes para este estudio’. Por
ello, el nucleo duro serd examinado aqui como un
tépico de estudio valido, pero en sus propios méritos.

11l. ANTECEDENTES Y CONTEXTO ACTUAL
El término “nucleo duro” de los derechos humanos

aparecié oficialmente en el escenario internacional
durante la década de los afos ochenta y fue

2 SAMSON, Klaus. “Le noyau intangible des droit de I'homme: notion utile ou illusion simpliste?”. En: Patrice Meyer-Bisch (editor). Le noyau

intangible des droit de I'homme. 1991. p. 46.

10 KENNEDY, David. “When renewal repeats: thinking against the box"”. En: New York University Journal of International Law and Politics 32. 2000.

p. 347.

" MERON, Theodor. “On a hierarchy of international human rights”. En: American Journal of International Law 80. 1986. pp. 1-23.
12 Por ejemplo, la discusion en torno a la universalidad y fundamentos filoséficos de los derechos humanos.



desarrollado por los estudiosos de entonces como
evidencia de aquellos “fundamentos morales de la
comunidad internacional” reflejados en el ideal de
derechos humanos asi como la expresién de un
“catdlogo minimo de derechos humanos
fundamentales o elementales” presentes en las
distintas culturas del globo™. Sin embargo, como
veremos posteriormente, la idea de un nucleo duro
para los derechos humanos ha venido adoptando
diferentes rostros a través de los afos precedentes y
posteriores. Sin duda alguna, la mas publicitada de
estas facetas se dio en el contexto del desafio al caracter
universal de los derechos humanos, interrogante que
ha sido fuente de debate en el movimiento de derechos
humanos desde sus inicios.

Importantes desarrollos normativos han ocurrido en
los afnos precedentes a la aparicién de una nocion
“oficial” del nucleo duro de los derechos humanos.
Existen algunos momentos clave que me gustaria
referir, y en los que se ha reflejado la idea de un
nucleo duro para los derechos humanos. Me refiero
a la afirmacién de la presencia de las normas de jus
cogens y, de las obligaciones erga omnes en el
derecho internacional publico, la formulaciéon de las
cladusulas de no derogacién en los tratados de
derechos humanos, la redaccion del “famoso”
articulo 19 del proyecto de responsabilidad
internacional propuesta por Roberto Ago (que
distinguia entre crimenes y delitos internacionales),
asi como la afirmacion de la responsabilidad penal
del individuo en el derecho internacional. Estos
antecedentes nos ofrecen importantes ejemplos de
categorias articuladas para desarrollar una estructura
de normatividad superior dentro del orden
internacional. No me detendré a analizar estas
categorfas, pero quisiera destacar que algunas de
estas cuestiones serdn puntualizadas en cuanto a
algunas de estas nociones, en especial las normas de
jus cogens y las cldusulas de no derogacién en los
tratados de derechos humanos.

A. Ubicando el ndcleo duro: contradicciones

En cierta forma, el mensaje que los derechos humanos
nos transmiten parece simplemente irresistible. A
menos de sesenta afos de la adopcion de la DUDH,
los derechos humanos se han convertido en “el mayor
dogma de fe de una cultura secular que teme creer en
algo mas... la lingua franca del pensamiento moral
global”.

13 VAN BOVEN. Op. it., p. 46.

De manera particular, en los Gltimos aftos hemos sido
testigos de una serie de eventos sin precedentes que
han marcado interesantes desarrollos para los
derechos humanos. Entre estos podemos mencionar
el nacimiento y entrada en vigor de la Corte Penal
Internacional (en adelante, “CPI"”), el proceso en
contra de Milosevic en el Tribunal Especial para la Ex
Yugoslavia, la intervencion de la OTAN en Kosovo, la
solicitud de extradicién en contra de Pinochet, asi
como el reciente florecimiento de los mecanismos de
justicia transicional en Sudéfrica y Pert. Al comparar
el rapido devenir de estos acontecimientos con el
ritmo habitual de los procesos de cambio en el orden
internacional, los eventos antes mencionados parecen
haber ocurrido casi simultaneamente. En efecto, la
cronologia de estos eventos no es para nada casual.
Por un lado, estos eventos recientes han venido a
revelar el rol crucial del movimiento de derechos
humanos —para bien y para mal- en el orden
internacional. De otro lado, sin embargo, estos
acontecimientos muestran que estos se han suscitado
con un claro enfoque en un pequefio grupo de
derechos humanos. ¢ Acaso los derechos humanos no
debieran cubrir un espectro méas amplio?
Cuestionamientos de esta naturaleza fueron lanzados
por vez primera durante las décadas del sesenta y
setenta, precisamente al estudiar las relaciones entre
las denominadas primera y segunda generaciones de
derechos humanos. A pesar de la importancia tedrica
y practica de la cuestion, el asunto de una presunta
division jerarquica entre los derechos humanos ha sido
un problema “que tout un courant doctrinal esquive
par principe”'s.

Las razones para este silencio pueden encontrarse en
el desgano de muchos activistas de derechos humanos
por discutir estos asuntos. Tal como Ignatieff sefala
“el silencio pragmatico en las preguntas decisivas hace
mas sencillo que una cultura global de derechos
humanos emerja”'®. Ciertamente, estos son los tipos
de preguntas que hacen que ciertos activistas pierdan
los estribos.

Considero que la cuestién de un ordenamiento
jerdrquico dentro de los derechos humanos -y sus
distintas facetas— puede caracterizarse a través de tres
tendencias en constante tension dentro del
movimiento de derechos humanos: (a) indivisibilidad,
(b) selectividad y (c) ambigtedad. Precisamente, a
través de estos elementos intentaré exponer el
escenario de este asunto.

4 IGNATIEFF, Michael. “Human Rights as Politics and Idolatry”. 2001. p. 53.
1> SUDRE, Frédéric. “Droit International et Européen des Droit de I'Homme". Quinta edicién. 2001. p. 170.

16 IGNATIEFF. Op. dit., p. 78.
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(a) Indivisibilidad

En cierto sentido, la pregunta acerca de un orden
jerarquico dentro de los derechos humanos parece
haberse clarificado de modo definitivo luego de la
proclamacién oficial de la doctrina de la indivisibilidad
de los derechos humanos por la ONU. Sin embargo,
muchos intelectuales no se mostraron demasiado
convencidos con este esquema. De modo paralelo se
continuaron produciendo una serie de documentos y
resoluciones en la misma ONU que reflejaban el claro
uso de un lenguaje jerarquico. En efecto, muchos
estudiosos consideraron que las referencias
contradictorias en estos documentos reflejaban una
“duplicité du discours onusien”'”.

Un intenso debate tedrico continué en los afos
siguientes. La DUDH y ambos preambulos del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
adelante, “PIDCP") y del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en
adelante, “PIDESC") contienen referencias que evocan
un ideal de “unidad” entre la primera y segunda
generaciones de derechos humanos'. Tal como
Steiner y Alston observan, el principio de indivisibilidad
expresa “el intento de la comunidad internacional
para resolver en el contexto de las discusiones en torno
alos derechos humanos el interminable debate acerca
de la relacién entre libertad e igualdad. Pero ello no
ha impedido la aparicién regular de reclamos que
sefalan que un grupo de derechos deba ser puesto
en prioridad”'?.

Un serio intento de reconciliacién ocurrié unos veinte
anos después de la adopcion de la DUDH, en la Primera
Conferencia Internacional de Derechos Humanos. La
Declaracion de Teheran de 19682° proclamaba
solemnemente que:

“Since human rights and fundamental freedoms are
indivisible, the full realization of civil and political rights
without the enjoyment of economic, social and
cultural rights is impossible. The achievement of
lasting progress in the implementation of human
rights is dependant upon sound and effective national

17 SUDRE. Op. cit., p. 172.

and international policies of economic and social
development.”

(b) Selectividad

Desde otra perspectiva resulta claro también que no
todas las normas del paquete de derechos humanos
han sido promovidas con igual fuerza. Por el
contrario, los actores internacionales han establecido
prioridades y preferencias para la selectiva
implementacién y realizacion de ciertos derechos
humanos. Podemos ilustrar esta tendencia volviendo
sobre algunos de los ejemplos mencionados al inicio
de esta seccion?'.

El Estatuto de Roma?? que crea la CPI ha limitado su
campo de accién para actos de genocidio, agresién??,
crimenes contra la humanidad y un ndmero limitado
de crimenes de guerra. Para este caso, las
delegaciones estatales decidieron mantener exclusiva
jurisdiccion penal sobre un amplio rango de las
violaciones especificadas en los convenios en materia
de derechos humanos y derecho internacional
humanitario asi como en la costumbre internacional.
Como resultado, solamente algunas particulares
violaciones a los derechos humanos han sido
consideradas como parte de la jurisdiccion penal de
la CPl. Del mismo modo, esta tendencia fue
manifiesta cuando Espafia intent6 ejercer jurisdiccion
universal al requerir de Gran Bretafa la extradicion
de Pinochet por actos de tortura, aln cuando existian
muchas otras violaciones de derechos humanos
vinculadas a su régimen2*. Bajo esta misma
perspectiva, la postura de la OTAN con relacion a la
crisis humanitaria en Kosovo estuvo basada en los
continuos asesinatos masivos y la politica de limpieza
étnica practicados por Serbia. Ciertamente, la OTAN
no hubiera intentado justificar su intervencién militar
en Kosovo invocando la proteccion de derechos
vinculados a la educacién, la salud o la cultura, aun
cuando estos derechos también eran violados bajo
el régimen serbio.

observar las
importantes

El mismo fenémeno ocurre al
preocupaciones de las mas

'8 El predmbulo del PIDCP reconoce lo siguiente: “no puede realizarse el ideal del ser humano libre, en el disfrute de las libertades civiles y politicas
y liberado del temor y la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto
como de sus derechos econémicos, sociales y culturales”. En el mismo sentido, el predmbulo del PIDESC sefiala que “no puede realizarse el ideal
del ser humano libre, en el disfrute de las libertades civiles y politicas y liberado del temor y la miseria, a menos que se creen condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”.

19 STEINER, Henry J. y Philip ALSTON. “International human rights in context: law, politics, morals”. Segunda edicién. 2000. p. 268.

20 Disponible en http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/b_tehern.htm

21 Algunos de estos ejemplos han sido tomados de SEIDERMAN, lan. “Hierarchy in international law: the human rights dimension”. 2001. pp. 1-3.

22 Reimpreso en: International legal materials 37. 1998. p. 999.
2 El crimen de agresion no ha sido definido en el Estatuto de Roma.

24 Como es bien conocido, la jurisdicciéon universal ha sido tradicionalmente asociada con los mas serios crimenes bajo el derecho internacional,
tales como la esclavitud, el genocidio, la tortura, asi como crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad. Ver: STEINER, Henry J. “Three
cheers for universal jurisdiction — or it is only two?”. En: Theoretical Inquiries in Law 5. 2004. pp. 204-206.



Organizaciones No Gubernamentales (en adelante,
“ONGs") alrededor del mundo. El movimiento de
comisiones de la verdad es un excelente ejemplo de
esta tendencia —estos mecanismos se han centrado
principalmente en la investigacién de violaciones a
los derechos humanos en el pasado relacionadas con
actos de genocidio, tortura, desapariciones asi como
otras atrocidades de caracter masivo. Nuevamente
observamos el mismo patrén de violaciones graves
en el que identificamos un enfoque directo solamente
en algunas areas. En este sentido, algunos autores
sostienen que “mientras que las privaciones arbitrarias
del derecho a la vida, la tortura y las practicas
genocidas, los crimenes de lesa humanidad y de
guerra han merecido el mas agudo escrutinio los
derechos econémicos, sociales y culturales y algunos
de los derechos de ‘tercera generacién’ —tales como
el derecho al desarrollo, que han recibido una
creciente atencion dentro de los organismos de
derechos humanos y que son prioritarios entre los
paises en desarrollo y para muchas ONGs- reflejan
esfuerzos hacia una implementacién que permanecen
bastante lentos"%.

(c) Ambigtedad

Existe ademds un creciente uso de terminologia
confusa en el movimiento de derechos humanos que
sugiere —al menos de nombre- diferencias
jerarquicas entre los mismos. Algunos afos atras el
examen de varios documentos de la ONU “ha
revelado que los términos ‘derechos humanos’,
‘libertades’, ‘derechos fundamentales’, ‘libertades
fundamentales’, ‘derechos y libertades’, y en especial
la frase ‘derechos humanos vy libertades
fundamentales’ parecen ser utilizados generalmente
de forma intercambiable”?®. Adicionalmente, la
presencia de distintas “generaciones” de derechos
humanos ha venido a reforzar la idea de que algun
tipo de divisién existe basada en la idea de
pardmetros jerarquicos?’ .

B. Entendiendo el ntcleo duro: tres escenas

La historia del nucleo duro de los derechos humanos
puede presentarse a través de ciertos eventos que se
enmarcan bajo tres momentos clave para los mismos.
Cada uno de estos momentos responde a proyectos
y lineas de tiempo particulares dentro de la historia
del movimiento de derechos humanos. Ninguna de
las escenas finaliza al iniciarse la otra. En ese sentido,
es posible argumentar que existe una continua

25 SEIDERMAN. Op. cit., p. 5.

2 MERON. Op. cit., p. 5.

7 |bid., p. 2.

281927 PClJ, Ser. A, No. 10. p. 18.

interaccion entre cada una de ellas en el marco del
movimiento de derechos humanos. Por supuesto,
estas escenas revelan mis propias percepciones sobre
el nucleo duro. Su propdsito es pues simplemente
intentar explicar didacticamente la evolucién del
concepto en el tiempo.

(a) Escena uno: super normas

Nuestra primera escena nos presenta un movimiento
de derechos humanos en sus primeros afos de
desarrollo. AlUn poco preparado para cambiar el
mundo, el movimiento de derechos humanos es
solamente un nifio (o0 nifa): indefenso, ingenuo,
bastante idealista. Y como todos los nifios (y nifas),
requeria de especial proteccion de parte de alguien
fuerte. En esta parte de la historia, me permito
comparar al movimiento de derechos humanos con
aquel nifo o nifa que suefa en ser un superhéroe.

Esta escena representa los momentos iniciales del
movimiento de derechos humanos por intentar
obligar a los estados en la ausencia de un principio
consensual. Tradicionalmente se afirmaba que los
estados solamente pueden obligarse en el orden
internacional a través del principio de
consentimiento. Esta vision positivista radical fue
adoptada por la Corte Permanente de Justicia
Internacional en el caso Lotus: “The rules of law
binding upon states (...) emanate from their own
free will as expressed in conventions or by usages
generally accepted as expressing principles of
law”?¢ . Esto causé mucha controversia,
especialmente durante los afos anteriores a la
década del sesenta.

A través de esta escena es posible identificar tres
momentos decisivos: (a) la introduccién de la nocion
de jus cogens en la Convenciéon de Viena de 1969
sobre el derecho de los tratados, (b) la introduccién
de la nocién de obligaciones erga omnes mediante el
caso Barcelona Traction, y () la publicacion del ensayo
de van Boven titulado “Distinguishing Criteria of
Human Rights”.

Durante los afos previos a 1969, importantes
sectores en la doctrina se encontraron
particularmente interesados en etiquetar ciertas
normas de derechos humanos como expresion de
principios superiores que gobernaban las relaciones
entre los estados en el sistema internacional. El
resultado de esta controversia llevé a la inclusién final
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de las nociones de normas de jus cogens y de
obligaciones erga omnes en el derecho internacional.
Mientras tanto, el movimiento de derechos humanos
realizaba sus primeros intentos por incorporar este
lenguaje como parte de su discurso. En 1978, la
coleccion de ensayos titulada “Les dimensions
internationales des droits de I'homme”?° publicada
por la UNESCO incluyé un breve ensayo de Theodoor
van Boven titulado “Distinguishing Criteria of Human
Rights”3°. Este ensayo hizo explicita por primera vez
la existencia de una dicotomia normativa dentro del
movimiento de derechos humanos. La primera
seccion de este ensayo, que se subtitula
“Fundamental human rights - other human rights”,
se inicia anunciando que:

“Existe un riesgo al clasificar a los derechos humanos
en base a su peso o importancia relativa. .. Tal distincién
puede implicar que existe una jerarquia entre los
distintos derechos humanos de acuerdo a su caracter
fundamental. Sin embargo, en la teoria moderna de
los derechos humanos es més extendido considerar la
indivisibilidad de los derechos humanos y las libertades
fundamentales. La idea de indivisibilidad presupone que
los derechos humanos forman, de alguna forma, un
paqguete integral que no puede ser clasificado en una
escala jerdrquica... sin embargo, existen todavia
algunos argumentos de peso que militan a favor de la
distinciéon entre ciertos derechos humanos
fundamentales y otros derechos humanos”3".

Van Boven no utiliza el termino “nucleo duro” para
referirse a estos derechos humanos “fundamentales”.
El autor se refiere a estos derechos como “elementales”
o “supra positivos”, definiéndolos como aquellos
derechos “cuya validez no depende en su aceptacién
por parte de los sujetos de derecho pues estos se
encuentran en el fundamento de la comunidad
internacional”32. Luego el autor argumenta que estos
derechos humanos “crean obligaciones para los estados,
aun en la ausencia de obligaciones convencionales o de
consentimiento expreso. .. tales derechos fundamentales
son considerados validos bajo toda circunstancia, sin
importar el tiempo o lugar, y su derogaciéon no es
permitida“3*. En el resto de la seccion van Boven intenta
demostrar que su enfoque no sélo no es peligroso sino
que el mismo ademas se encuentra fundamentado en

los origenes mismos del movimiento de derechos
humanos. En su opinion, ésta es una necesaria distincion
gue revela que ciertos derechos humanos siempre han
sido parte de una especial categoria en funciéon a su
caracter fundamental. Siempre pendiente del principio
de indivisibilidad, van Boven considera que la existencia
de derechos humanos “supra positivos” no pone en
peligro los dogmas de fe del movimiento de derechos
humanos. Tal como Meron observa, el uso de términos
jerdrquicos solamente constituiria “una sefal de
advertencia de que la comunidad internacional no
aceptara violaciéon alguna de tales derechos”*.

El argumento de van Boven puede considerarse como
un esfuerzo para brindar legitimidad al concepto de
jus cogens en términos de derechos humanos. El
caracter no derogable referido por el autor en su
definicion de derechos humanos “fundamentales”
crea un interesante vinculo que luego estudiaremos.
El autor considera inclusive que las organizaciones
internacionales “estan autorizadas a tomar accion
donde exista prima facie evidencia de serias
violaciones a tales derechos”3>.

Desde aquel dfa, el movimiento de derechos humanos
no ha vuelto a ser el mismo. La aproximacién propuesta
por van Boven introdujo la dimensién “imperativa”
dentro del canon de los derechos humanos. Las
continuas —y hoy comunes- referencias a los derechos
humanos como evidencia del jus cogens dentro del
orden internacional pareciera que han puesto fin a la
disputa jerarquica.

(b) Escena dos: universalidad

A diferencia de la anterior, la segunda escena se
desarrolla totalmente con elementos propios del
movimiento de derechos humanos. En esta escena el
movimiento de derechos humanos ya deja de ser un
menor. Ahora, el movimiento de derechos humanos
tiene la fuerza y autoridad para defender por si mismo
sus ideales. La trama de esta escena se mueve en la
definicion de los derechos humanos bajo un discurso
de corte universal. Bajo esta perspectiva, los derechos
humanos son considerados como representativos de
una moral universal, una “indiscutible” expresion de
derechos superiores universalmente reconocidos y

29 Publicados en Inglés en 1982 bajo el titulo “The International Dimensions of Human Rights”. El prefacio del libro define la obra como un
esfuerzo para facilitar “the understanding and comprehension, study and teaching of human rights at university levels” tomando en consideracion

“the principle legal systems of the world”.
30 VAN BOVEN, Op. cit., p. 43.
31 lbidem.
32 |bidem.

3 |bid., p. 48. Este lenguaje parece identificar estos derechos “supra positivos” con el jus cogens, las normas no derogables y la costumbre

internacional.
34 MERON, Op. cit., p. 22.

3 VAN BOVEN, Op. cit., p. 48. A través del ensayo van Boven sefiala algunos ejemplos de esta caracterizacion.



aceptados como estandares comunes para toda la
humanidad. El movimiento de derechos humanos —
ahora un joven adulto- ya no se encuentra indefenso
contra los ataques de sus enemigos.

Pero como en toda historia interesante, aqui también
existe un personaje que como nuestro protagonista
desea conquistar el mundo. El “chico malo” de esta
historia es tan influyente, populary persistente como
el propio movimiento de derechos humanos.
Presentemos al relativismo cultural: un esquema
filoséfico que —en sintesis— sostiene que las normas e
instituciones —incluyendo los derechos humanos— son
evidencia de variables culturales e historicas®®. A
través de los anos, la confrontaciéon entre estas
tendencias ha sido intensa y cruel, con victorias y
derrotas para ambos lados. Pero como la kriptonita,
el relativismo cultural ha venido debilitando
progresivamente a su enemigo.

En esta escena tenemos tres momentos decisivos: (a)
la introduccién del término “nucleo duro”, (b) los
primeros intentos para delimitar su contenido, y (c) la
declaracion y Programa de Accion en Derechos
Humanos de Viena en 1993.

Tal como Cassin observa, los derechos humanos
presentan sus postulados como “universelle par son
inspiration, par son expression, par son contenu, par
son champ d’application, par son potentiel, et elle
proclame directement les droit de I'étre humain au
regard de tous autres, a quelques groupes sociaux
auxquels ils appartiennent les uns et les autres”3’. En
efecto, la DUDH nos presenta una ambigua agenda
gue se considera en si misma como “universal”, como
un “ideal comun por el que todos los pueblos y
naciones deben esforzarse”3®. De la misma forma, nada
en el PIDCP o en PIDESC parece revelar un caracter de
corte minimalista.

Sinuestra primera escena introdujo la nocién jerarquica,
la segunda nos brinda un nuevo espacio: esta nos
presenta algunos criterios para determinar cuéles son
esas normas supra positivas. La meta es pues determinar
un “catélogo de derechos fundamentales” que pueda
utilizarse como evidencia de que los derechos humanos
poseen raices de corte “intercultural”, de valores
comunes universalmente aceptados™.

;Pero acaso la idea de derechos humanos es
verdaderamente universal? El desafio de la universalidad
es sin duda uno de los obstaculos mas dificiles que el
movimiento de derechos humanos haya enfrentado,
precisamente porque las bases metafisicas de los
derechos humanos son un concepto bastante
controversial. ;De dénde vienen estos derechos? Los
tratados y otros documentos de derechos humanos nos
enuncian estos derechos pero no nos explican por qué
las personas los poseen®. El escepticismo intelectual
acerca de la coherencia de esta retérica es comprensible.
Asi, las sospechas en cuanto a la validez de esta
aspiracion permanecen presentes hasta nuestros dias.

La expresion “nucleo duro” (noyau dur, hard core o
intangible core) de los derechos humanos aparece
durante este periodo. Aungue no existe un documento
oficial proclamando el uso de este término, la frase se
torné frecuente en muy poco tiempo, en especial
durante los afios ochenta entre estudiosos activistas de
los derechos humanos en Europa. El lenguaje de la frase
nos trae a la mente la idea de un estdndar minimo, de
un grupo de derechos que deben respetarse bajo toda
circunstancia: “ll s'agit la des normes fondamentales
bénéficiant a tous et partout, en toutes circonstances”*'.
La expresion que originalmente fue traducida al inglés
como “nucleo duro” (hard core) sin embargo fue
considerada algo ambigua por lo que progresivamente
fue cambiada por el término “nucleo intangible”
(intangible core) hacia finales de los afos ochenta® .

36 Versiones mds progresistas de esta controversia consideran que el relativismo y la universalidad son expresiones de una necesaria tension que

puede resolverse a través de un consenso intercultural.
37 SUDRE, Op. cit., p. 41.
38 Ver el predmbulo de la DUDH.

3% Tal como Kissinger expresa, “[t]here will always be differences of view as to the precise extent of the obligations of government... there are
standards below which no government can fall without offending fundamental values, such as genocide, officially tolerated torture, mass
imprisonment or murder, or the comprehensive denial of basic rights to racial, religious, political, or ethnic groups. Any government engaging in
such practices must face adverse international judgment”. Ver Department of State Bulletin 75. 1976. p. 3. Declaracion del ex Secretario de
Estado de los Estados Unidos Henry Kissinger ante la Asamblea General de la OEA.

40 Se ha senalado que: “[ilnstead of a substantive set of justifications explaining why human rights are universal, instead of reasons that go back to
first principles... the Universal Declaration of Human Rights simply takes the existence of rights for granted and proceeds to their elaboration”.

IGNATIEFF. Op. cit., p. 78.
4 SUDRE. Op. cit., p. 171.

42 Sin embargo, la expresién “nucleo duro” persiste entre los estudiosos en idioma espanol. Ver Antonio Marzal (editor). “El nucleo duro de los
derechos humanos”. 2001. Y CARRILLO-SALCEDO, Juan Antonio. “Soberania de los Estados y derechos humanos en el derecho internacional

contemporaneo”. Segunda edicién. 2001. pp. 141-158.

En cuanto a la razén del cambio terminolégico, ver MEYER-BISCH, Patrice.”Le pr obléme des delimitations du noyau intangible des droits et d'un
droit de I'hnomme”. En: Patrice Meyer-Bisch (editor). “Le noyau intangible des droit de I'homme”. 1991. p. 98."L "expression fréquemment employée
est celle de 'noyau dur’, celle-ci est trés ambigué. En premier lieu, I'expression n'est pas claire, dans la mesure ou elle indique exclusivement une
qualité sensible, qui risque de nous laisser au niveau de la harangue politique. On lui préfére ici celle de ‘noyau intangible’, car elle al’avantage
d'indiquer une qualité objective. Mais il nest pas sur que le deux notions se superposent. La premiére désigne une sorte de minimum consensuel
qu'il faut tenir, la seconde signifie la substance des droits ou d'un droit. La premiére indique une urgence sensible, la seconde une qualité objective”.
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En sus origenes, la expresién “nucleo duro” fue
identificada como parte del lenguaje de las normas de
jus cogens. En el contexto de los derechos humanos
tenemos ademas una tendencia que equipara el
concepto con el principio de no derogabilidad de algunos
de los convenios de derechos humanos. Las primeras
formulaciones de un catalogo de normas para el nicleo
duro identificaba el concepto con aquellas obligaciones
que no pueden ser derogadas o limitadas bajo ciertas
circunstancias en los principales instrumentos de
derechos humanos. En efecto, el PIDCP, el Convenio

Europeo de Derechos Humanos (en adelante, “CEDH")
asi como la Convencion Americana de Derechos
Humanos (en adelante, “CADH"), contienen provisiones
para los estados parte con relacién a sus obligaciones
en materia de derechos humanos durante los estados
de excepcion. Adicionalmente, estos instrumentos
sefialan que un grupo de los derechos humanos en ellos
enumerados no pueden ser derogados, aun en
situaciones de esa naturaleza®*. El cuadro siguiente
ilustra el contenido de las cldusulas de no derogacion
en estos instrumentos:

Derechos humanos no derogables F,’IDCP ,CEDH ,CADH
Articulo 4.2 Articulo 15.2 Articulo 27.2
Derecho a la vida 6 2 4
Prohibicién de la tortura y de otros tratos
crueles, inhumanos y degradantes 7 3 5.1,5.2
Prohibicion de la esclavitud y la servidumbre 8.1,82 4.1 6
No retroactividad de la ley penal 15 7 9
Non bis in idem - 4 (Prot. 7) -
Derecho a la personalidad juridica 16 - 3
Libertad religiosa 18 - 12
Prohibicion de la prision por deudas 11 - -
Derechos de la familia - - 17
Derecho al nombre - - 18
Derechos de la nifiez - - 19
Derecho a la nacionalidad - - 20
Derechos politicos - - 23

Luego de comparar las clausulas de no derogacién en el
PIDCP, el CEDH y la CADH se observa que existe
coincidencia en cuatro derechos: (a) derecho a la vida,
(b) prohibiciéon de la tortura y otros tratos crueles,
inhumanos y degradantes, () prohibicién de la esclavitud
y la servidumbre, y (d) no retroactividad de la ley penal.
Estos cuatro derechos a menudo son referidos como
expresiones de un nucleo duro de normas, la esencia
del ideal de los derechos humanos: “Ces quatre droits,
communs aux trois grand textes de proclamation,
forment le standard minimum des droit de I'homme,
expression de I'irréductible humaine (...) Ce sont les
droits intangible stricto sensu”#. ; Cudl es la naturaleza

de esta nocion? ;Acaso significa que solamente los
derechos enumerados en esta lista deben garantizarse
en los estados de excepcién excluyendo a los otros
derechos humanos? Es comin malentender las cldusulas
de no derogacién de estos tratados. Tal como Svensson
sefala, la confusién se ve ampliada por el uso de
términos ambiguos en la doctrina de derechos humanos
para describir las provisiones de no derogacién “que
estan referidas a los derechos que constituyen un ‘nuicleo
duro’ o ‘ncleo intangible’ de los derechos humanos 4.
Para otros autores, la dicotomia derogable-no derogable
constituye la evidencia de la existencia de un nucleo
duro en los derechos humanos* . En cierta forma, la

4 Una tercera convencion regional, la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, carece de referencia alguna a derechos no derogables.

4 SUDRE. Op. cit., pp. 171-172.

45 SVENSSON-MCCARTHY, Anna-Lena. “The international law of human rights and states of exception”. 1998. p. 373.

4 De acuerdo a van Boven, “[t]he fact that in a number of comprehensive human rights instruments at the worldwide and regional level, certain rights
are specifically safeguarded and are intended to retain their full strength and validity notably in serious emergency situations, is a strong argument
in favor of the contention that there is at least a minimum catalogue of fundamental elementary human rights.” VAN BOVEN. Op. cit., p. 43.



idea de un nucleo duro de derechos humanos tiende a
generar confusion en cuanto a la realidad juridica de las
provisiones no derogables en estos tratados.

El término “no derogable” parece enfatizar una
especial proteccién para aquellos derechos humanos
gue a menudo son violados en situaciones de
emergencia. Estas provisiones sin embargo, no han sido
concebidas para otorgar a los gobiernos carte blanche
para restringir aquellos derechos humanos excluidos
de las clausulas de no derogacién. Los estados se
encuentran en la obligaciéon de respetar y garantizar
los derechos humanos bajo toda circunstancia. En
momentos de emergencia, el ndcleo duro de aquellos
derechos —su parte esencial- permanece plenamente
vigente®’ .

Dos consecuencias pueden dibujarse a partir de esta
perspectiva. Por un lado, el nicleo duro se presenta como
un concepto bastante reducido. Observemos que el
enfoque se refiere principalmente a ciertos derechos
individuales relacionados con la integridad fisica y
psicoldgica, asi como la libertad de movimiento. De otro
lado, la dicotomia entre lo derogable y lo no derogable
se hace equivalente a la distinciéon entre normas
fundamentales y no fundamentales en el canon de los
derechos humanos. La Ultima distincién va un paso mas
alld inclusive: la mayor parte de los derechos humanos,
aquellos fuera del ntcleo duro, terminan adquiriendo
un caracter “condicional” y “ordinario”. En efecto, para
algunos estos “otros” derechos humanos son
“bénéficient d'une protection relative... Leur exercice
est donc plus ou moins aléatoire selon I'ampleur des
atteintes subies et la rigueur du controle exercé”4®.
Como veremos en la seccién siguiente, esta dicotomia
no es del todo exacta. Algunos de estos “otros” derechos
humanos se encuentran implicitos en el concepto del
nucleo duro fuera del contexto de no derogabilidad.

Esta escena encuentra su punto mas élgido en la
Conferencia de Derechos Humanos de Viena en 1993
que proclamara que:

“The universal nature of these rights and freedoms is
beyond question... While the significance of national
and regional particularities and various historical,
cultural and religious backgrounds must be borne in
mind, it is the duty of all States, regardless of their

political, economic and cultural system, to promote and
protect all human rights and fundamental freedoms”“°.

Pareciera que luego de la Declaracién de Viena el
“enemigo” de la escena fue derrotado. Ciertamente,
la mayor parte de voces contrarias fueron silenciadas;
sin embargo, tal como Mutua sefala: “lo que resulta
interesante es la incapacidad de esta fe universal en el
lenguaje de los derechos humanos para crear un
acuerdo en cuanto al enfoque, contenido y bases
filoséficas del cuerpo de derechos humanos. Las
batallas intelectuales y politicas se han enfocado en su
relevancia cultural, su orientacion ideoldgica y politica,
y en su contingencia tematica”*.

(c) Escena tres: minimalismo

Nuestra tercera escena nos trae a un invitado especial.
El movimiento de derechos humanos ha madurado
para convertirse en un adulto que ahora paga las
consecuencias de algunas decisiones irresponsables de
su juventud. El movimiento de derechos humanos
requiere ahora, sin embargo, de la ayuda de algunos
de sus viejos amigos. Siempre fiel, el derecho
internacional humanitario acude en su auxilio.

En sus cincuentas, el movimiento de los derechos
humanos es acusado de “inflacién normativa”. La
extraordinaria proliferacién de los instrumentos de
derechos humanos en las ultimas décadas se habia
convertido en una amenaza para la legitimidad del
movimiento de derechos humanos, en especial cuando
se hacia referencia a la existencia de “nuevos” derechos
humanos en el espectro.

Tres momentos cruciales definen esta escena: (a) la alianza
entre el movimiento de derechos humanos y el derecho
internacional humanitario, (b) la creacion de los tribunales
especiales para la ex Yugoslavia y Ruanda, asi como de la
CPl, y (c) el proyecto de “estandares fundamentales de
humanidad” de la Comisién de Derechos Humanos.

En esta escena la trama es bastante simple: “el mayor
asunto a considerar... es la necesidad y deseo de
identificar principios o estandares para una mejor
proteccion de la persona humana en situaciones de
violencia interna”®'. El mundo vive ahora un escenario
post Guerra Fria que nos presenta una serie de

47 Como Svensson-McCarthy sefala, las cldusulas de no derogacion “are constantly used on the clear understanding that what can possibly, but
not necessarily, be derogated from is... the guarantee of their full enjoyment for certain period of time. It is therefore closer to the legal reality
of derogations under international law of human rights to refer to extraordinary restrictions on the enjoyment of human rights, since these rights
per se cannot be suspended or taken away even in public emergencies.” SVENSSON-MCCARTHY. Op. cit. p. 375.

* |bid. pp. 175-176.
49 World Conference on Human Rights. Op. cit., §l par.1y par. 5.

50 MUTUA, Makau. “The ideology of human rights”. En: Virginia Journal of International Law 36. 1996. pp. 590-591.
5T Commission on Human Rights. “Report of the sub Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities: Minimum Humanitarian

Standards”. Enero, 1998. par. 13, E/CN.4/1998/87.
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conflictos armados motivados por consideraciones de
corte nacionalista, étnico y religioso”*2.

Este modelo propone una aproximacion cooperativa entre
los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario. La alianza intenta identificar estandares
“minimos” o “fundamentales” de humanidad dentro del
derecho internacional. El nucleo duro se nos vuelve a
presentar como un conjunto de prioridades pero esta vez
con un especial énfasis en la tolerancia y la supervivencia.
Esta historia se desarrolla ademas en un momento de la
historia donde las voces de autocritica al interior del propio
movimiento empiezan a explorar los limites, errores y lados
oscuros de los derechos humanos. En cierta forma, aqui
el movimiento de derechos humanos comienza a tomar
conciencia de sus propias limitaciones. Los denominados
“estandares fundamentales de humanidad” son
concebidos como herramientas que permitirdn compensar
la indefension de las personas en situaciones de violencia
dentro de cuatro dreas “grises”: (a) cuando los estados
no son parte de ciertos instrumentos internacionales, (b)
cuando las obligaciones en materia de derechos humanos
han sido derogadas o suspendidas, (c) cuando el derecho
internacional humanitario no resulta aplicable, y (d) cuando
los actores no estatales del sistema no se encuentran
obligados por normas bajo el derecho internacional®.

Esta tendencia no es una reaccion contra el relativismo
en la forma del segundo modelo. Tal como la Comisién
de Derechos Humanos refiere, este grupo de principios
intenta asegurar “la protecciéon efectiva de los seres
humanos en todo tipo de circunstancias, especialmente

%2 |bid., par. 18.

durante situaciones de violencia interna, cuando algunas
de las mas terribles atrocidades son cometidas... con
un devastador impacto en millones de individuos”>.
En la tercera escena, encontramos ademas un énfasis
en el pluralismo. Como resultado nos quedamos con
un minimalismo en los derechos humanos®>.

El derecho internacional humanitario nos presenta un
principio analogo al de no derogabilidad de las normas
de derechos humanosy al jus cogens. El articulo 3 comun
a los Convenios de Ginebra de 1949, aunque no refiere
el término “no derogacién” per se, nos provee
implicitamente de la misma idea: estas provisiones no
estan sujetas a ningun tipo de suspension. El articulo 3
comun declara ser aplicable en todo tiempo, bajo toda
circunstancia, no importando el caracter internacional
o no del conflicto. Una nueva evocacion de la naturaleza
supra normativa. Es mas, podemos considerar que éste
posee un caracter mas fundamental que las propias
cladusulas de no derogacién®®. El hecho que los
Convenios de Ginebra de 1949 —a diferencia de muchas
de las normas de derechos humanos— hayan ganado
una aceptacion casi universal, refuerza esta idea.

Se ha sostenido que las coincidencias de estas provisiones
con los derechos humanos no derogables representan
un “nucleo indestructible de la dignidad humana”. Este
grupo de normas consiste en “la prohibicion de la
tortura, la esclavitud, los tratos crueles, inhumanos y
degradantes, las privaciones arbitrarias del derecho a la
vida, y la discriminacion adversa asi como el respeto de
las garantias judiciales indispensables”>” .

53 VIGNY, Jean-Daniel y Cecilia THOMPSON. “Standards fondamentaux d’Humanite: quel avenir?”. En: International Review of the Red Cross 840.

2000. p. 917.

% Commission on Human Rights. “Promotion and Protection of Human Rights: Fundamental Standards of Humanity”. Diciembre, 1998. par. 25,

E/CN.4/1999/92.

% Tal como se afirma, “[t]he universal commitments implied by human rights can be compatible with a wide variety of ways of living only if the
universalism implied is self-consciously minimalist. Human rights can command universal assent only as a decidedly ‘thin’ theory of what is right,
a definition of the minimum conditions for any kind of life at all.” IGNATIEFF. Op. cit., p. 56.

%6 El articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949 sefiala lo siguiente:

Articulo 3. En caso de conflicto armado sin caracter internacional y que surja en el territorio de una de las Partes contratantes, cada una de las
partes contendientes tendra la obligacion de aplicar, por lo menos, las disposiciones siguientes:

1. Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluso los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas
y las personas que hayan quedado fuera de combate por enfermedad, herida o detencién o por cualquier otra causa seran tratadas en todas
circunstancias con humanidad, sin distingo alguno de caracter desfavorable, basado en la raza, el color, la religion o las creencias, el sexo, el
nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo.

A tal efecto, estan y quedan prohibidos en cualquier tiempo y lugar, respecto de las personas arriba indicadas:
a) los atentados a la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, torturas y suplicios;
b) la toma de rehenes;
¢) los atentados a la dignidad de la persona, especialmente los tratos humillantes y degradantes;
d) las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previo juicio por un tribunal regularmente constituido y dotado de las garantias
judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.
. Los heridos y enfermos seran recogidos y cuidados.
Podréa ofrecer sus servicios a las Partes contendientes cualquier organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja.

Las Partes contendientes se esforzaran, por otra parte, por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, algunas o todas las demas disposiciones
del presente Convenio.

La aplicacion de las disposiciones precedentes no producira efecto juridico alguno sobre el estatuto juridico de las Partes contendientes.

N

57 MARKS, Stephen P. “Principles and norms of human rights applicable in emergency situations: underdevelopment, catastrophes and armed

conflict”. En: Karel Vasak (editora). The international dimensions of human rights 1. UNESCO. 1982. p. 203.

Algunos métodos han sido sugeridos para identificar el contenido de estos “estandares fundamentales de humanidad”. Estos son los siguientes:
(a) la lista de crimenes contenidos en el estatuto de los Tribunales para la ex Yugoslavia y Ruanda, (b) la lista de crimenes contenidos en el estatuto
de la CPI, (c) los estudios teméticos de la Comision de Derechos Humanos, (d) las clausulas no derogables del PIDCP, (e) el articulo 3 comun a los
cuatro Convenios de Ginebra, (f) los principios guia sobre los desplazados internacionalmente, y (g) la cldusula Martens. Sin embargo, no se ha
referido una respuesta definitiva al asunto. Ver Commission on Human Rights. “Promotion and protection of human rights: fundamental
standards of humanity”. Diciembre, 1999. par. 14-22, E/CN.4/2000/94.



Un reporte reciente de la Comisién de Derechos
Humanos indica que los estados, 6rganos de la ONU
y distintas ONGs han venido proveyendo de
importantes comentarios que han dado algunas
indicaciones del contenido de estos estandares. Los
derechos incluidos son los siguientes: (a) el derecho a
la vida, (b) el derecho a las garantias judiciales,
incluyendo el debido proceso, (c) el derecho a la salud,
(d) el derecho a la alimentacion, (e) el derecho a la
educacion, (f) la proteccion natural del medio
ambiente y del patrimonio cultural, (g) el derecho a
recibir e impartir informacion, asi como las libertades
de opinién e informacion, y (h) el derecho a participar
en la vida cultural, asi como a beneficiarse de los
avances tecnoldgicos y progresos cientificos®®. La lista
propuesta, aunque controversial, no ha recibido
todavia un estudio final.

Este escenario trasciende las formulaciones
tradicionales del nucleo duro inspiradas en la idea de
derechos humanos vinculados a la seguridad corporal,
incluyendo “otros” derechos. Una visién mas
conservadora de la alianza con el derecho internacional
humanitario, sin embargo, parece revalidar una
concepcion de corte mas restrictivo.

IV. ANALISIS Y EVALUACION DEL NUCLEO DURO

Con el propésito de facilitar el desarrollo de esta seccién
quisiera plantear al lector el desarrollo de las siguientes
preguntas con relacién al nucleo duro: jcudl es la
relacién entre las normas no derogables y el ndcleo
duro? ;Qué hace a ciertos derechos humanos mas
importantes que otros? ¢Qué tipo de obligaciones
genera el nucleo duro de los derechos humanos?
¢Pueden otros derechos civiles y politicos, asi como
algunos derechos econémicos, sociales y culturales, ser
incluidos en el nucleo duro?

A. Una critica a la no derogabilidad

¢Cual es la naturaleza juridica de la dicotomia
derogable-no derogable? Una cuestién preliminar nos
plantea saber si las no derogables poseen naturaleza
supra positiva, tal como van Boven planteaba. Al
parecer, la nocién de no derogabilidad nunca fue
disefiada para reflejar una divisién de corte jerarquico.
Mi argumento en esta seccién plantea que el
considerar las normas no derogables como
postulados superiores no es adecuado. Tal como el
Comité de Derechos Humanos sefal6 en su
Comentario General 29:

8 Commission on Human Rights. Nota 54 supra. Anexo, par. 7.

“La enumeracién de provisiones no derogables... se
relaciona, pero no es idéntica, con la cuestién acerca de
si ciertas obligaciones en materia de derechos humanos
comparten la naturaleza de normas perentorias en el
derecho internacional. La proclamacién de ciertas
provisiones del PIDCP como de naturaleza no
derogable... debe ser considerada parcialmente como
el reconocimiento de la naturaleza perentoria de ciertos
derechos fundamentales. .. Sin embargo, parece ser que
algunas otras provisiones del PIDCP fueron incluidas en
la lista de derechos no derogables porque nunca se
volverfa necesario derogar tales derechos durante un
estado de emergencia (por ejemplo, articulos 11y 18).
Ademas, la categoria de normas perentorias se extiende
mas alla de las lista de provisiones no derogables
mencionada en el articulo 4, parrafo 2.”%°.

Para explicar este razonamiento desarrollaremos tres
proposiciones relacionadas con esta dicotomia: (a)
Existe una disparidad funcional entre las normas
derogables y no derogables, (b) Existen formas
alternativas para determinar cudles son los derechos
humanos no derogables, y (c) Existen otros derechos
humanos implicitamente no derogables.

(a) Disparidad funcional

La distancia entre las normas “no derogables” y
“derogables” en derechos humanos no es tan amplia
como a primera vista parece. En efecto, seria bastante
simplista el considerar lo derogable y no derogable
como categorias de polaridad. Los derechos humanos,
derogables o no, son en términos generales bastante
elasticos en enfoque y contenido.

1. Clausulas de limitacion

Consideremos por un momento las provisiones del
PIDCP bajo el articulo 18 (derecho a la libertad de
pensamiento, conciencia y religién). Considerado como
un derecho no derogable, el articulo 18 es objeto sin
embargo de una cldusula de limitaciéon de acuerdo a
su tercer parrafo:

“La libertad de manifestar la propia religién o las propias
creencias estarad sujeta Unicamente a las limitaciones
prescritas por la ley que sean necesarias para proteger
la seguridad, el orden, la salud o la moral publicas, o los
derechos y libertades fundamentales de los deméas” .

¢Es acaso ésta una contradiccién interna al interior del
PIDCP? No lo considero asi en tanto cualquier derecho

% Human Rights Committee. “General comment 29: States of Emergency (Article 4)”. Agosto, 2001. par. 11, CCPR/C/21/Rev. 1/Add. 11.

% Ver SVENSSON-MCCARTHY. Op. cit., p. 448.
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humano puede ser restringido utilizando limitaciones
de esta naturaleza. Tal como el Comité de Derechos
Humanos sefala “la permisibilidad en las restricciones
es independiente del asunto de la no derogabilidad”®".
Los términos derogable y no derogable son
consistentemente utilizados “en el claro entendimiento
de que no es posible, ni necesario, derogar la sustancia
de... tales derechos, sino ‘meramente’ la garantia de
su pleno disfrute bajo cierto periodo de tiempo. Es por
tanto mas cercano a la realidad juridica de las
derogaciones bajo el derecho internacional el referirse
a restricciones extraordinarias en el disfrute de los
derechos humanos, en la medida que los derechos
humanos per se no pueden suspenderse o eliminarse
aun en caso de emergencia publica”®?.

Por tanto, el uso de términos tales como derogable y
no derogable no implica derechos “absolutos” en
modo alguno. Por ejemplo, el derecho a la vida —una
provisién de indudable naturaleza no derogable- no
incluye una prohibicién general en contra de la pena
de muerte®®. Aunque la tendencia general
contemporanea favorece un régimen abolicionista de
la pena de muerte, el estandar actual sélo brinda
proteccion en contra de las restricciones “arbitrarias”
del derecho a la vida. El alcance de cada derecho
humano resulta entonces contingente en cuanto a su
interpretacion. Aun los derechos humanos no
derogables se encuentran sujetos a limitaciones.

En realidad, resulta poco util referir categorias tales
como “derogable” y “no derogable” para hablar de
estos derechos en tanto ambos términos no son
encontrados como tales en alguna de las convenciones
a las que hemos hecho referencia, las mismas que en
realidad “prevén derogaciones de las obligaciones
legales asumidas bajo el respectivo tratado”®*.

2. Otras restricciones

Puede parecer entonces que un derecho humano
derogable puede ser limitado, tanto en su periferia, asf
como en su contenido esencial. Tal como Sudre sefala,
estos derechos son beneficiarios “d‘une protection
relative... Leur exercice est donc plus ou moins aléatoire

61 Human Rights Committee. Nota 54 supra. par. 7.
62 SVENSSON-MCCARTHY. Op. cit., p. 375.

selon I'ampleur des atteintes subies et la rigueur du
controle exercé”® . Sin embargo, aun en momentos de
emergencia el contenido esencial de cada derecho
humano derogable debe permanecer operativo. Como
Seiderman destaca, “dentro de sus margenes los
derechos son susceptibles de limitaciones. .. mientras que
en su nucleo estos permanecen... estables”% . Seria un
error suponer gue la mera invocaciéon de un estado de
emergencia abre la puerta para autorizar a los estados
la realizacion de restricciones ilimitadas de aquellos
derechos humanos excluidos en las clausulas de
derogaciéon. Como Svensson-McCarthy distingue, la
provisién de derogacion “nunca fue pensada como un
medio para proveer a los estados parte de una total
libertad de accién cuando combaten situaciones de
emergencia. Por tanto, puede afirmarse que mas que
contener una filosofia que favorezca una limitacion de
derechos, ésta explicita el principio opuesto, es decir, que
todos los derechos deben ser plenamente garantizados
y respetados a menos que muy especiales circunstancias
justifiquen la eliminacién del ejercicio de algunos de ellos,
y que algunos derechos nunca deben ser limitados no
importando la severidad de la emergencia”®’.

Condiciones esenciales deben producirse para que se
autorice la derogacion de algunas obligaciones en
materia de derechos humanos. Las restricciones
durante los estados de emergencia no deben modificar
el contenido de un derecho humano al punto de
volverlo inexistente. En ese sentido, todas las
limitaciones aplicables a los derechos derogables bajo
estas circunstancias deben ser compatibles con los
principios de necesidad y estricta proporcionalidad. Es
mas, estas restricciones no deben fundarse en términos
discriminatorios o consideraciones de raza, color, sexo,
lenguaje, religion y origen social. Adicionalmente, estas
medidas deben ser oficialmente proclamadas y
debidamente notificadas a los otros estados parte en
el convenio respectivo. Como regla, todas las medidas
de emergencia tomadas por los estados no deben ser
inconsistentes con sus otras obligaciones bajo el
derecho internacional®.

Por lo tanto, los derechos humanos sujetos a
derogacién pueden ser limitados solamente de manera

3 EI PIDCP (articulo 6) garantiza el derecho al perdén y conmutacién de la sentencia capital. También indica que la pena de muerte debe imponerse
solamente para crimenes mas serios y que no debe aplicarse a menores y mujeres embarazadas. La CADH (articulo 4) prohibe la pena de muerte
por ofensas politicas. También prohibe la reintroduccion de la pena de muerte luego de su abolicién, asi como la imposicién de la misma para
personas mayores de 70 anos. Por el Protocolo 6, el CEDH ha abolido la pena de muerte. Sin embargo, el articulo 2 del CEDH permitia

originalmente su aplicacion.
& SVENSSON-MCCARTHY. Op. cit., pp. 374-375.
% |bid. Op. cit., pp. 175-176.
5 SEIDERMAN. Op. cit., p. 72.

67 SVENSSON-MCCARTHY, Anna-Lena. “Minimum humanitarian standards—from Cape Town towards the future”. En: International Commission

of Jurists Review 58-59. 1997. pp. 9-11.

6 \ler ORAA. Jaime. “Human Rights in States of Emergency in International Law". 1992.



condicional. Una situacién de emergencia no
representa una carte blanche para los estados: todas
las limitaciones aplicables a los derechos derogables
deben ser estrictamente requeridas por las exigencias
particulares de la situacion. En la practica, este régimen
no resulta distante del aplicable a las normas no
derogables. Los estados tienen una capacidad muy
limitada para restringir estos derechos, no importando
su formato de presentacion.

(b) Caminos alternos

Hemos venido diciendo que la capacidad de los estados
para limitar el alcance de ciertos derechos humanos
no varia demasiado dependiendo si éste es en verdad
derogable o no. Sin embargo, resulta interesante
observar que los estados hayan escogido explicitamente
un pequeno grupo de derechos bajo el PIDCP, el CEDH
asi como la CADH para conferirles un régimen de no
derogabilidad. La légica nos indica que debe existir
alguin tipo de diferencia entre ambos grupos. ¢ Acaso
ésta es la evidencia de una fuerza normativa inherente
alos derechos no derogables? Desde un punto de vista
formal y mas estricto, los derechos humanos no
derogables no tienen una correspondencia con lo que
entendemos como derechos supra positivos. Ninguna
de las provisiones bajo el PIDCP, el CEDH asi como la
CADH fueron creadas para desarrollar una jerarquia
normativa al interior de los derechos humanos. Al
contrario, la racionalidad de las cldusulas de no
derogacién parece responder casi exclusivamente a
consideraciones de tipo factico. Lo no derogable es de
esta forma nada mds que un grupo de derechos a
menudo violentados durante las situaciones de
emergencia. Tal como Svensson-McCarthy puntualiza,
“al enfatizar los derechos no derogables dandoles
equivocados o inadecuados epitetos, corremos el serio
riesgo de sobre-enfatizar estos derechos en detrimento
de aquellos cuyo disfrute puede en principio ser
restringido en emergencias publicas”®°.

Observamos gue el PIDCP considera que la prohibicién
de la prisién por deudas (articulo 11) es no derogable.
¢{Acaso no resulta “sospechosa” la naturaleza
juridicamente superior de esta provision? Desde una
perspectiva jerarquica, la seleccion de ciertos derechos
humanos como no derogables no guarda una relacion
necesaria con las situaciones de emergencia. ¢ Acaso
estos derechos son susceptibles de una mayor
proteccién en funcion a un estado de excepcion?

69 SVENSSON-MCCARTHY. Nota 45 supra. p. 374.
0 ORAA. Op. cit., p. 98.

Resulta dificil imaginar una situacion de emergencia
en la que un estado requiera restringirlos. Aunque, claro
estd, la imaginacion de los perpetradores casi nunca
experimenta limites sensibles. La propia CADH tiene
su propia lista “exclusiva” de derechos no derogables:
proteccion de la familia (articulo 17), derecho al nombre
(articulo 18), derechos del nifio (articulo 19), derecho
alanacionalidad (articulo 20), derecho a la participacion
politica (articulo 23) y prohibicién de la suspension de
las garantias judiciales esenciales para la proteccién de
los derechos no derogables (articulo 27.2). Asi como
sucede con algunas de las provisiones bajo el PIDCP,
resulta dificil dibujar conexiones claras entre algunos
de estos derechos y las situaciones de emergencia.

Algunos han criticado conceptualizaciones tan amplias
de las cldusulas no derogables. En efecto, autores como
Oraé observan que una lista mas concisa de derechos
no derogables —siguiendo el ejemplo del CEDH-
contribuye a crear un efecto psicoldgico en los estados
para respetar estos derechos en la practica. El autor
considera que las cldusulas de no derogacién deben
restringirse solamente para aquellos derechos
fundamentales que son susceptibles de violacion bajo
una situacién de emergencia’. En el mismo sentido,
Hartman nota que esta tendencia “puede poner en
serio riesgo... la fuerza moral de una corta pero
solemne lista de derechos absolutamente
inalienables”’". Ambos autores, sin embargo,
confunden la dicotomia derogable-no derogable pues
equiparan —erréneamente- la no derogabilidad con lo
supra positivo.

Por supuesto, algunos de estos derechos no derogables
poseen una indudable calidad jerarquica superior, pero
esta calificacion no se debe a su caracter no derogable.
Al contrario, esta categoria superior responde a
consideraciones bésicas de supervivencia y seguridad
fisica y psicolégica. El derecho a la vida y la prohibicién
de la tortura son buenos ejemplos de derechos no
derogables que responden a esta naturaleza. En el
mismo sentido, la cldusula de no derogacién del CEDH
(que contiene solamente cuatro derechos’?) parece
reflejar también un origen normativo superior.

Una razén adicional para evitar equiparar lo no derogable
con lo jerdrquicamente superior radica en que ademas
del PIDCP, el CEDH y la CADH, ninguno de los demas
instrumentos tematicos de derechos humanos o la Carta
Africana de los Derechos Humanos y los Pueblos

7 HARTMAN, J. “Working paper for the committee of experts on the article 4 derogation provision”. Hum. Rts. Q. 7. 1985. p. 113. Hartman
considera los cuatro derechos no derogables como una expresién de las normas de jus cogens.

72 El articulo 15.2 del CEHR menciona el derecho a la vida (articulo 2), la prohibicién de la tortura (articulo 3), la prohibicion de la esclavitud y la
servidumbre (articulo 4) y la prohibicién de la aplicacion retroactiva de la ley penal (articulo 7).
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contienen provisiones relativas a derechos no derogables
durante los estados de emergencia. Por supuesto, esto
no significa que todos los derechos humanos bajo estas
otras convenciones sean derogables, o mucho menos,
que gocen de una proteccién relativa. Muchos de los
derechos contenidos en estos instrumentos tampoco
pueden ser limitados bajo circunstancias especificas.

(c) Derechos no derogables implicitos

Hemos referido que el cuerpo de clausulas no
derogables incluye ciertos derechos que de algiin modo
no estan directamente relacionados con las situaciones
de excepciéon. En contra de esta perspectiva tan
generosa, muchos estudiosos han considerado que es
mejor hablar de una versién resumida de estos
derechos. Comparan asi las cldusulas no derogables
del PIDCP, del CEDH y de la CADH, gquedandose
solamente con aquellos cuatro derechos considerados
como la expresion primaria de la no derogabilidad, y
por supuesto del ntcleo duro. Una lista restrictiva de
la no derogabilidad en estos términos es sin embargo
contraproducente. Existen muchos otros derechos que
pueden ser entendidos como no derogables por
implicacién. Tal como Svensson-McCarthy propone, un
numero de los denominados derechos derogables son
en realidad no derogables, “en particular, aunque no
exclusivamente, en tanto estos son instrumentales para
la efectiva proteccién de aquellos derechos que bajo
ninguna circunstancia pueden ser derogados”’3.

En ese sentido, el Comité de Derechos Humanos
considera que la imposicién de la pena de muerte bajo
el articulo 6 del PIDCP debe leerse en conjunto con el
articulo 14 del mismo texto, el mismo que requiere la
presencia de wuna judicatura imparcial e
independiente’. Del mismo modo, el Comité sefala
que el disfrute adecuado del articulo 18 no solamente
implica la libertad de expresiéon sino que ademas las
libertades de asamblea y asociacién’. El Comité ha
notado ademas que el articulo 10 (que prescribe que
todas las personas privadas de su libertad deben ser
tratadas con humanidad y respeto’®) y el articulo 20
(prohibiendo toda propaganda a favor de la guerra asf
como la promocién del odio nacional, racial o religioso)
expresan normas de derecho internacional general no
sujetas a derogacién’’. Como estos derechos son
indispensables para un adecuado y efectivo disfrute
de aquellos derechos denominados no derogables, ellos
resultan en cierta forma no derogables por implicacién.

73 SVENSSON-MCCARTHY. Op. cit., p. 448.

En consecuencia, aunque las cldusulas de no
derogacion nos proveen de criterios significativos para
conocer cudles derechos son derogables o no bajo el
PIDCP, el CEDH y la CADH, estos son solamente iniciales
y no pueden ser utilizados como base exclusiva para la
determinacién del nucleo duro.

B. Los argumentos para un nucleo duro

Tal como hemos observado, la justificacion para la
existencia de un nucleo duro puede rastrearse en la
historia del movimiento de derechos humanos, en la
busqueda de principios generadores de obligaciones
para los estados mas alla de su consentimiento. Como
fue descrito en la primera escena, ambos fueron
procesos paralelos. Al parecer, cuando el nucleo duro
fue introducido, sus creadores intentaron darle un
contenido mas cierto al relacionarlo con las normas
imperativas. El lenguaje del dictum en el caso Barcelona
Traction revela el mismo tipo de preocupacion. Aunque
el jus cogens fue introducido un afno antes de ese caso,
para ese entonces todavia no existia evidencia factica
que demuestre la existencia de una dimensién
jerarquica en el derecho internacional. ; Cudles fueron
los ejemplos citados por la ClJ? Como es conocido, los
ejemplos provistos estaban relacionados con las normas
de derechos humanos. Bajo esta perspectiva, el ndcleo
duro jugaba un rol hermenéutico. Su caracter era pues
simplemente instrumental a otros conceptos. Este rol
es menos frecuente en estos dias, considerando el
estado actual de la doctrina del jus cogens en el derecho
internacional y la frecuente mencion de la existencia
de normas imperativas y obligaciones erga omnes en
la jurisprudencia. A pesar de ello, la nocion de jus
cogens todavia permanece bastante imprecisa. Aunque
el concepto ha mostrado una gran aceptacion en las
distintas areas del derecho internacional, la mayor parte
de ejemplos conocidos describen su contenido
solamente en términos de derechos humanos.

Hoy sin embargo, el nucleo duro como concepto parece
disfrutar de una vida propia e independiente al jus
cogens, con un impacto directo en el movimiento de
derechos humanos. En efecto, luego de cincuenta afos
de la DUDH, el movimiento de derechos humanos ya
no es una estructura monolitica. El movimiento —para
bien o mal- ha estructurado sus prioridades. Todo el
régimen de la ONU a través de sus comités de
monitoreo, grupos de trabajo y relatorias especiales
estd basado en un nivel de preferencias. En nuestros

74 Human Rights Committee. “General Comment No. 6: Right to life (Article 6)”. 1982. par. 7. En: http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/

84ab9690ccd81fc7¢12563ed0046fae3?0pendocument
75 SVENSSON-MCCARTHY. Op. cit., pp. 448-449.

76 Human Rights Committee. “General Comment No. 21: Human Treatment of Persons Deprived of Liberty (Article 10)”. 1992. En: http://
www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/3327552b9511fb98c12563ed004cbe59?0Opendocument

7 Human Rights Committee. Nota 60 supra. par. 13.



dias, el ntcleo duro parece jugar un rol en la elaboracion
y desarrollo de estandares de normas basicas dentro
del canon de derechos humanos. Por lo tanto, el nticleo
duro le da un toque de “realismo” al movimiento.

Por otro lado, algunos argumentos en favor de un
nucleo duro de los derechos humanos pueden
encontrarse en perspectivas de corte mas pragmatico:

(a) Posibilidad

No percibimos a todos los derechos humanos con la
misma fuerza normativa y alcance moral. De un lado,
existen ciertos derechos humanos de “sospechosa”
identidad. Por ejemplo, en el caso Lopez Ostra, la Corte
Europea de Derechos Humanos decidié que los malos
olores producidos por una fabrica constituian una
violacion del derecho al respeto de la vida privada y
familiar bajo el CEDH"®. ;Existe un derecho a la
proteccion del medio ambiente dentro del CEDH? (Es
ésta una adecuada extension del clasico derecho a la
privacidad bajo el articulo 8 del CEDH? Aunque
interesante, encuentro profundas dificultades tedricas
bajo este tipo de razonamiento. ;O es que en verdad
existe una tercera generacion de derechos humanos
tal como algunos han argumentado? Por otro lado,
ciertos derechos humanos atin cuando luzcan bastante
“reales” —en la practica se muestran bastante dificiles
de realizar. Para dar un ejemplo, demandas por una
adecuada alimentacion, vestido y vivienda parecen ser
hoy una utopia. En el mismo sentido, el caracter
idealista de ciertos derechos civiles y politicos se muestra
bastante dudoso.

(b) Urgencia

Resulta l6gico comprender que ciertos derechos
humanos requieren una respuesta urgente. Sin duda
alguna, ciertos sucesos en el mundo vinculados a la
violacion de ciertos derechos humanos resultan mas
chocantes a nuestra conciencia. El enfoque privilegiado
sobre cierto tipo de violaciones —genocidio, torturay
limpieza étnica— por ciertas ONGs alrededor del globo
nos revela esta dimensién. La reciente creacion de la
CPI revela la misma preocupacién. iPodemos
imaginarnos a la CPI teniendo jurisdiccion sobre las
violaciones de otros derechos civiles y politicos? ¢Por
qué los derechos econémicos y sociales alin no poseen
mecanismos adecuados para un mejor monitoreo?

De manera general, los actores internacionales se
resisten a establecer sanciones cuando estos “otros”
derechos humanos no han sido adecuadamente
protegidos. Violaciones a los derechos a la
alimentacion, vivienda o a servicios adecuados de salud
no se encuentran en el catdlogo de los abusos y
atrocidades mas urgentes del catédlogo de derechos
humanos. De alguna forma, existe un mayor nivel de
tolerancia cuando estos derechos humanos son puestos
en peligro. Para emplear el lenguaje del caso Barcelona
Traction, aquf no existe “comunidad internacional en
su conjunto” reaccionando frente al incumplimiento
de obligaciones programaticas’.

() Supervivencia

Finalmente, los seres humanos tendemos a asociar los
derechos humanos con ideas minimalistas relacionadas
a la supervivencia. ;¢Cudles son las violaciones a los
derechos humanos que méas nos aterrorizan? Genocidio,
tortura, esclavitud y discriminacion racial, son las
respuestas mas frecuentes a este tipo de pregunta. ; Qué
tipo de derechos humanos son nuestra Ultima esperanza
en ausencia de todos los otros? El resultado tampoco es
demasiado distinto. En esta ocasion, el ideal de derechos
humanos se limita a elementos tales como la vida, la
libertad de movimiento, la libertad de conciencia,
pensamiento y religién, asi como a preocupaciones
relacionadas a la alimentacién, educacién basica y
vivienda. Nuevamente, ;qué de los “otros” derechos
humanos? ;Acaso no son tan importantes, universales,
indivisibles e interdependientes como estos otros?
¢Acaso el movimiento de derechos humanos ha
sobreestimado su capacidad para dar soluciéon a este
tipo de violaciones en el mundo?

Todos estos argumentos sustentan la idea de la
existencia de un grupo de preferencias al interior de
los derechos humanos. ¢Puede el discurso oficial del
movimiento de derechos humanos negar este hecho?
En nuestros dias, la idea de un nucleo duro juega un
rol decisivo en el esfuerzo comun para elaborar y
desarrollar normas bésicas relacionadas a un esquema
preferente dentro del canon de derechos humanos.
Esfuerzos recientes en la Comisién de Derechos
Humanos muestran una aproximacién minimalista para
la identificacion de “estandares fundamentales de
humanidad”, concepto que refuerza la idea de una
estructura de corte jerarquico. ;Acaso es ésta una

78 Reclamos relacionados a un derecho a un medio ambiente limpio, un derecho al desarrollo y a la paz, estdn asociados con esta linea de
argumentacion. Ver ALSTON, Philip. “Conjuring up new human rights: a proposal for quality control”. En: American Journal of International Law

78.1984. pp. 611-614.

79 Tal como O’Neill presenta, “[u]nfortunately much writing and rhetoric on rights heedlessly proclaims universal rights to goods and services, and
in particular ‘welfare rights’, as well as to other social, economic and cultural rights that are prominent in international Charters and Declarations,
without showing what connects each presumed right-holder to some obligation-bearer(s), which leaves the content of these supposed rights
wholly obscure... Some advocates of universal economic, social and cultural rights go no further than to emphasize that they can be institutionalized,
which is true. But the point of difference is that they must be institutionalized: if they are not there is no right”. O’NEILL, Onora. “Toward justice

and virtue”. 1996. pp. 131-132.
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contradiccion? Ciertamente los estados y ONGs acttan
movidos consideraciones preferenciales. ¢Es esto
bueno? ;Qué del principio de indivisibilidad? Quizas
el nucleo duro es lo mejor que podemos esperar de los
derechos humanos. El movimiento de derechos
humanos se muestra asi como la historia de progresivas
preferencias. Quizas sea tiempo de admitir que no
todos los derechos humanos tienen la misma fuerza
juridica y moral como se nos ha hecho pensar. O lo
que es peor, que no todo lo que se nos dice es un
derecho “humano”, sea en realidad tal.

C. Algunas preocupaciones en torno al nucleo
duro

Elideal de los derechos humanos implica por si mismo
una propuesta jerarquica. En efecto, los derechos
humanos son concebidos esencialmente como algo
“distinto” a los demdas derechos. El disefio de los
derechos humanos trasciende la dimension juridica:
estos son derechos que no se conciben como
privilegios concedidos por los estados. En ese sentido,
los derechos humanos estdan enmarcados como
demandas éticas de caracter pre legislativo derivadas
de lo que se ha denominado “dignidad inherente de
la persona humana”. En consecuencia, los derechos
humanos prevalecen cuando son confrontados con
“otros” derechos. En cierta forma, la idea de los
derechos humanos cumple una funcion de pedigree
en el orden juridico. Solamente estas provisiones —
tan criticas para el desarrollo de estandares adecuados
para todos los individuos— podran convertirse
finalmente en derechos humanos.

¢Seréa posible extraer entonces un estandar minimo al
interior de los propios derechos humanos? ;Tiene ello
sentido? ¢ Cuéles son las implicancias de reconocer que
un derecho humano es parte del nucleo duro? Los
estados y ONGs de facto han asignado ciertas
prioridades en favor de ciertos derechos humanos,
haciendo ver a algunos virtualmente “invisibles” —y no
indivisibles— frente a los otros. La propia ONU se centra
en un grupo de estos derechos. ;Acaso el principio de
indivisibilidad debe ser reformulado y suavizado?
Quizas. Sin embargo, en el estado actual de la cuestion,
cualquier proposicion para establecer un esquema
formal de jerarquia a través de la ONU resulta
politicamente improbable.

¢Y qué es lo que queremos decir cuando nos referimos
al nucleo duro de los derechos humanos? El hecho de

que ciertos derechos humanos sean de vital importancia
es algo que hoy creo ya es indiscutible. Pero, ;como
reconciliar esto con el principio de indivisibilidad?
Ciertamente, todas las categorias de jerarquias a las
que nos hemos referido en este ensayo se encuentran
vinculadas a derechos humanos de corte civil y politico
o al derecho internacional humanitario. Bajo esta
perspectiva el nucleo duro se encuentra basicamente
ligado a intereses de supervivencia. Pero, ipor qué
algunos derechos humanos son considerados tan
vitales? Para efectos metodoldgicos utilizaré el término
“condiciones previas o de entrada” (“threshold
conditions”) empleado por Amartya Sen en una
reciente presentacién pero sobre el caracter universal
de los derechos humanos®. Mi argumento es que
deben existir ciertas “condiciones previas” de (a)
importancia (significado), y (b) influencia social para
que un derecho humano figure como parte del ntcleo
duro® . Por un lado, estas condiciones previas tienen
un caracter negativo que impide que ciertos derechos
humanos ingresen al nucleo duro. De otro lado, ellos
implican una dimensién positiva, en la medida que
estos criterios indicaran si ciertos derechos humanos
retnen las condiciones para su inclusion entre los
derechos en los que el nicleo debe privilegiar su
enfoque. ¢ Debe el nucleo duro extenderse para incluir
derechos que no figuran en las clausulas de no
derogacion en los convenios de derechos humanos?
;Debemos movernos mas alld de consideraciones
vinculadas a la seguridad personal? En mi opinién, una
adecuada conceptualizacién del nucleo duro debe
extender su agenda hacia otros grupos de derechos
humanos, incluyendo otros derechos civiles y politicos
asi como a los derechos econémicos, sociales y
culturales.

Consideremos ahora cuatro derechos humanos y
apliquemos el modelo de “condiciones previas” del
gue hemos venido hablando. ; Cuéles de estos cuatro
derechos humanos es un mejor candidato para el
nucleo duro? Cada uno de estos derechos tiene, como
veremos, una particular importancia en funcion a
contextos particulares: (a) Nadie serd sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes®?. (b) El derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una
mejora continua de las condiciones de su existencia®.
(c) El derecho al descanso, el disfrute del tiempo libre,
la limitacién razonable de las horas de trabajo y las
vacaciones periédicas pagadas, asi como la

8 SEN, Amartya. “Elements of a theory of human rights”. Abril, 2004. p. 23 (manuscrito inédito, ubicado en los archivos del autor).
81 SEN emplea la metodologia descrita para determinar si un caso especifico reine las condiciones para ser aceptado dentro del canon de derechos

humanos.
8 PIDCP, articulo 7.
8 PIDESC, articulo 11.1.



remuneracion de los dias festivos®*. (d) Nadie sera
objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion®.

Aun cuando cada uno de estos derechos humanos es
de importancia de uno u otro modo, no resulta ilégico
pensar que (a) y (b) son los mejores candidatos para el
nucleo duro. Observemos que tanto (a) como (b) son
derechos humanos relacionados con la idea de
supervivencia. Es razonable considerar que (c) no es —
en términos generales— lo suficientemente importante
como para cruzar el umbral de significacién social que
lo calificaria como parte del nucleo duro. En el caso de
(d), aun cuando éste puede ser de extrema importancia
a nivel individual, el mismo aparece demasiado
introspectivo para ser materia del ntcleo duro. Tanto
(c) como (d) no parecen ser derechos humanos
necesarios para asegurar nuestra existencia.

Podemos extraer algunas lecciones de estos ejemplos.
Ellos nos revelan que el contenido del ndcleo duro no
coincide necesariamente con la aproximacién de no
derogabilidad (el derecho considerado en (b) no es
considerado “no derogable” bajo lista alguna).
Adicionalmente, estos nos sefalan que la nocién del
nucleo duro puede reflejar derechos humanos mas alla
de la tradicion liberalista. En ese sentido, estos derechos
refuerzan el argumento de que la esencia de este
concepto se encuentra fuertemente vinculada a la idea
de supervivencia, una nocién que incluye no solamente
otros derechos civiles y politicos, sino ademas a los
derechos econdmicos, sociales y culturales.

Tradicionalmente, el ndcleo duro ha sido definido bajo
una perspectiva no derogable. Como resultado,
solamente cuatro derechos humanos: derecho a la vida,
prohibicion de la tortura, prohibicion de la esclavitud y
la servidumbre y no retroactividad de la ley penal, asi
como las provisiones del articulo 3 comun de los
Convenios de Ginebra de 1949, han sido considerados
como elementos del ntcleo duro de derechos
humanos. Con un lenguaje similar, Rawls expresé que
los derechos humanos, “en contraste, expresan una
clase de derechos urgentes, tales como las libertades
gue condenan la esclavitud y promueven la
autodeterminacion, la libertad... de conciencia, y la
seguridad de los grupos étnicos con relacién a los
asesinatos masivos y practicas genocidas”®. ;Es esta
perspectiva adecuada? ¢ Qué otros derechos humanos

8 PIDESC, articulo 7.d.

85 PIDCP, articulo 17.

8 RAWLS, John. “The law of peoples”. 1999. pp. 78-79.

8 WALDRON, Jeremy. “Law and disagreement”. 2001. p. 311.

se encuentran envueltos en las nociones mas basicas
de supervivencia? No existe un modo simple para
identificar qué derechos humanos han adquirido esa
categorfa. Claramente, seria imposible —y quizas poco
Util- intentar delimitar una lista definitiva de aquellos
derechos humanos que forman parte del ntcleo duro.
Todo esfuerzo de esta naturaleza, aunque tentador,
representa solamente un momento en el tiempo, que
facilmente puede variar con el paso de los anos. Los
derechos econdmicos, sociales y culturales, sin
mencionar los denominados derechos de “tercera
generacion” son virtualmente invisibles para las
estructuras tradicionales de jerarquia de los tratados
de derechos humanos. Pero el sentido comun nos indica
que al menos algunos de estos derechos humanos son
tan esenciales que deben formar parte del nicleo duro.
Sin embargo, los estados no siempre se encuentran
dispuestos a admitir que estos constituyen
“verdaderas” obligaciones que deban tomarse
seriamente. Esto ha deslegitimado tremendamente la
posibilidad de que algunas de estas normas pueden
ser consideradas como candidatas para esta categoria.

Una perspectiva amplia del ntcleo duro, sin embargo,
nos presenta un campo fértil para la discusién en cuanto
al contenido de la nocion. ¢Podra ello deslegitimar el
concepto del nicleo duro con el tiempo? Conviene
recordar lo que Waldron sefiala: “podemos estar en
desacuerdo acerca de los derechos, y es razonable que
esto sea asi. No debemos temer ni sentirnos
avergonzados de tal desacuerdo... Debemos, por el
contrario, darle cabida. Tal desacuerdo es una sefal...
de que las personas estan tomando los derechos
seriamente”®” . En todo caso, una perspectiva minimalista
—el intento de que los derechos humanos establezcan
parametros de tolerancia— no es la Unica ruta para
determinar el contenido del nticleo duro. En efecto, las
divergencias en este campo no constituyen un necesario
signo de debilidad. Por el contrario, podemos
entenderlas como desarrollos que buscan clarificar y mas
bien finalizar con el desacuerdo. En ese sentido,
podemos concebir al ntcleo duro como un “terreno de
deliberacion”® acerca de los estandares minimos que
podemos esperar de las sociedades estatales. Bajo esta
perspectiva, siempre existird un constante movimiento
en el ideal de derechos humanos, y por tanto, también
dentro del grupo mas esencial de los mismos.

Esta concepciéon del nucleo duro no se encuentra
restringida a la enumeracién de una lista de derechos.

8 COHEN, Joshua. “Minimalism about human rights: the most we can hope for?”. Abril, 2004. pp. 7-8 (manuscrito inédito, ubicado en los

archivos del autor).
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Alternativamente, la dimension jerarquica se encuentra
formulada en términos de estandares urgentes para el
individuo en el medio social. La importancia de esta
vision es que no se encuentra restringida a las
demandas baésicas de humanidad, tal como la tercera
escena propone. Aquf el nucleo duro funciona como
un bardémetro que mide el adecuado nivel de los
estandares de derechos humanos en la sociedad. Bajo
esta perspectiva, el nucleo duro se convierte en una
herramienta para identificar aquellos bienes de
importancia social asi como una plataforma para la
realizacion progresiva de “otros” derechos humanos.

Esta parece ser una perspectiva adecuada, en la medida
gue va mas alld del criterio de no derogabilidad,
concibiendo el nticleo duro como una nocién en constante
evolucién, no restringida a términos de lugar, tiempo o
circunstancias particulares. Esta vision tampoco se enfoca
en la busqueda de puntos para un acuerdo de facto. En
ese sentido, los derechos identificados en los principales
instrumentos de derechos humanos representan
solamente referencias provisionales para la reflexion en
la naturaleza y contenido de la nocién del ntcleo duro.

Sin embargo, esta concepcion no resuelve el dilema acerca
de la determinacion del contenido del ntcleo duro. Pero
como en todo asunto normativo complejo podemos estar
en constante desacuerdo, ello no debe mirarse de modo
fatalista. Este es el mismo problema de las normas de jus
cogens y de las obligaciones erga omnes. Quizas es que
los estandares bajo los que el nucleo duro debe medirse
requieren ser menos demandantes que los estandares de
justicia que el movimiento de derechos humanos
oficialmente proclama. ;Acaso es ésta una forma de
relativismo dentro del nticleo duro? Recordemos que ésta
mas que una nocién “dura” es una nocién de caracter
“intangible”. El objetivo debe ser la creacion de una
concepcién razonable del nucleo duro de los derechos
humanos, no la de reglas para la determinacién de
derechos. En todo caso, esta opcion no se fundamenta
en la creencia de que el nucleo duro se asemeja a las
estrellas en el cielo que esperan ser descubiertas. Al menos,
esta vision nos brinda cierto nivel de acuerdo en las bases
siguientes: (a) El nucleo duro representa un conjunto de
estandares urgentes (no minimos), (b) El criterio de no
derogabilidad es ineficiente en tanto se restrinja a la
determinacion del contenido del ntcleo duro, y (c) Otros
tipos de delimitacién conceptual requieren ser explorados.

V. HACIA UNA CONCEPCION ALTERNATIVA DEL
NUCLEO DURO

Hemos visto que las formulaciones iniciales del nucleo
duro se encuentran vinculadas a posturas que privilegian

8 SEN. Loc. cit.

la seguridad corporal como criterio de determinacion.
En efecto, parte de esta confusién se origina en los
esfuerzos por darle al nicleo duro un contenido especifico
a través de las nociones de jus cogens y de normas no
derogables. También hemos referido la poca utilidad de
proposiciones de corte minimalista proponiendo listas
“oficiales” de su contenido. En esta Ultima parte de
nuestro estudio, sin embargo, intentaremos postular una
concepcion alternativa del nucleo duro. Haremos asf
referencia a la posicion contraria a la extension de la
nocién hacia otros derechos civiles y politicos, asi como
a los derechos econémicos y sociales.

En primer lugar, debemos reconocer que muchos de
los derechos econémicos y sociales que consideraremos
no aparecen en las presentaciones clasicas del nucleo
duro o en las primeras formulaciones de lo que se
conoce como “derechos naturales”. Esto ya se
constituye en un gran obstaculo. Sin embargo, no
entraremos a considerar las discusiones acerca de la
naturaleza de los derechos econémicos y sociales. Asi,
me internaré mas bien en la nocién de “viabilidad”
gue rodea a estas criticas. Luego de un diagnéstico
empirico del movimiento de derechos humanos parece
ser que aun con el mayor esfuerzo, la realizacién de
estos derechos es poco viable. ;Pero cudles de los
derechos humanos son plenamente realizables?
Entender el nucleo duro como un grupo de estandares
urgentes sugiere la necesidad de pensar y trabajar
pragmaticamente, por ejemplo en el desarrollo de
nuevas instituciones que mejoren la situaciéon de estos
derechos. ¢Acaso la tortura ha cesado porque es
considerada una norma indiscutible del jus cogens?
Ciertamente no. El posicionamiento de un derecho
humano como parte del nucleo duro parece mas la
confirmaciéon de que las instituciones y 6rganos de
monitoreo son todavia perfectibles. Tal como Sen se
pregunta, “¢por qué la completa vialibidad debe ser
una condicién para los derechos humanos cuando el
objetivo es trabajar para conseguir su viabilidad? .
Bajo una perspectiva mas interactiva, otros derechos
humanos tales como el derecho a la educacion, el de
atencién médica, o el derecho a la alimentacién podrian
ser incluidos en el nucleo duro. Muchos otros de los
derechos civiles y politicos, tal como la prohibicién de
la discriminacion por causa de género o el derecho a la
intimidad pueden encontrar un legitimo espacio en el
nucleo duro dentro de esta vision. ¢Acaso las
sociedades en vias de desarrollo del planeta se sentirian
incomodas con este enfoque?

El valor de una posicién como la anterior radica en
gue supera ampliamente una formulacion “oficial” del
nucleo duro. Esperamos asi que nunca se produzca



una lista definitiva de derechos. Asumiendo que tal
empresa sea viable, ;quién tendra la legitimidad para
proclamarla? Otra ventaja de esta posicién es que
convierte al nticleo duro en un concepto pragmaético y
realista. Por supuesto, la no derogabilidad es un primer
elemento a considerar pero también debemos estar
atentos a sus limitaciones para la determinacién de
categorias de corte supra positivo. Otros criterios
también pueden ser tomados en cuenta.

Al hablar del nucleo duro yo preferiria que pensemos
acerca de prioridades mas que en derechos superiores.
Aunque ésta es solamente una observacion de corte
semantico, ella refuerza la idea de una nocién que se
encuentra en constante evolucién. En ese sentido,
todas las categorias de derechos humanos —los civiles,
politicos, econémicos, sociales, culturales y aun los
colectivos— pueden llegar a ser parte del “terreno de
deliberacion” que el nucleo duro configura. Quizas alli
radique el mayor error de las primeras formulaciones
del nucleo duro. El acercar la nocién a las clausulas de
no derogacién o a listas oficiales, ha contribuido a
reforzar la idea un conjunto de principios pétreos listos
para ser descubiertos a través de una férmula de
interseccion normativa.

Algunos autores han sugerido que una aproximacién
mas efectiva consiste en la identificacion del ndcleo
duro de cada derecho humano, en el entendido de
que tal intento serd Util a la determinacion de la esencia
de cada uno asi como a una progresiva realizaciéon de
las distintas categorias de derechos humanos®. Esta
aproximacion puede ser Util a fin de entender de mejor
manera la dicotomia derogable-no derogable. En todo
caso, son las cortes internacionales y los 6rganos de
supervisiéon los que tendran un interesante rol
hermenéutico en este sector. Sin embargo, a pesar de
lo atractivo del postulado, ello parece importar un alto
grado de dificultad. En nuestros dias, la jurisprudencia
y los comentarios generales del Comité de Derechos
Humanos también se han visto restringidos a considerar
solamente un grupo de preferencias dentro de los
derechos humanos.

VI. A MANERA DE CONCLUSION

Permitanme dar algunos comentarios finales acerca
del nucleo duro. Como ha sido sefialado en este
ensayo, creo que la nocién tendrd un mejor
desenvolvimiento si es considerada como un terreno
de constante deliberacion. Estamos convencidos de
que otros derechos humanos tales como los
econdmicos y sociales tienen la legitimidad suficiente
para ser considerados como parte del nucleo duro

9 MEYER-BISCH. Nota 41 supra. pp. 109-113.

dentro de esta perspectiva. En el futuro, quizas otras
dimensiones —hoy impensables— de los derechos
humanos podran ser consideradas como parte del
mismo. Quizas pronto cuestiones referidas al medio
ambiente o al género podran formar parte de la
nocién. El punto es simplemente dejar la puerta
abierta para un debate permanente que enriquezca
el concepto. ¢ Acaso ésta es una ilusion simplista? Me
doy cuenta que quizds soy bastante optimista al
postular una vision de este corte para el nucleo duro.
Pero también creo que este concepto —como los
propios derechos humanos- se refiere a la mejora de
las condiciones de vida en el planeta mas que a las
eternas disputas tedricas sobre sus contenidos y limites
en frente de una torre de libros. En ese sentido,
siempre podremos pensar en codmo recrear la nocion
de derechos humanos para hacerla mas eficiente.
Total, nada es ultimo, ni siquiera los mismos derechos
humanos. Es por ello que la nocién del ntcleo duro
propuesta requiere estar en constante evolucion. Las
discusiones acerca de como dirigir el concepto hacia
una concepcion mas eficiente son hoy imperativas.
Solamente espero que las futuras discusiones puedan
resistir la tentacién de pensar en los derechos
humanos como si fuesen el Gltimo escalén del
desarrollo humano.

Sobre la base del analisis de este ensayo podemos
sugerir dos consideraciones. La primera consideracion
es de corte pragmatico. El nucleo duro es la kriptonita
del principio de indivisibilidad. Su propésito, sin
embargo, no es el de debilitar al movimiento de
derechos humanos. Al contrario, intenta hacerlo mas
conciente de sus propios limites. Es |a evidencia de una
natural tendencia de los seres humanos para preferir
ciertos derechos sobre otros. En cierta forma, ello nos
dibuja un cuadro mas adecuado del movimiento de
derechos humanos, llenando el vacio entre teoria y
realidad a veces tan ausente en los derechos humanos.
La segunda consideracion es de corte tedrico. No resulta
claro que el nucleo duro implique siempre una
dimensién supra positiva. ¢Es el nucleo duro la
expresion de una jerarquia dentro de los derechos
humanos? La nocién no coincide siempre con el jus
cogens. Ciertamente, tanto el jus cogens como las
cldusulas no derogables nos proveen de un primer
criterio de determinacién. Sin embargo, también creo
que el nucleo duro se encuentra mejor delimitado como
un conjunto de prioridades basados en la interaccion
social. En nuestros dias, ciertos derechos humanos son
vistos como algo urgente, algunos de ellos implicando
una dimensién imperativa, otros no. En todo caso, el
nucleo duro no se agota en una u otra nociéon
determinista.
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Para terminar retomando lo dicho al inicio de estas
pdaginas, este ensayo no ha buscado descifrar el camino
correcto para entender el nicleo duro. Mi propoésito
ha sido solamente el capturar las visiones de cémo el
nucleo duro ha sido considerado a través de la historia
del movimiento de derechos humanos, tratando de
ofrecer una postura alternativa. Los activistas de
derechos humanos deben poner atenciéon a estos
enfoques alternativos. Creo en la riqueza de los
enfoques pragmaticos, pero también considero que un

adecuado marco conceptual —tantas veces olvidado—
beneficia sustancialmente el desarrollo de practicas
coherentes, incluyendo el adecuado monitoreo de los
derechos econdmicos y sociales. Los activistas, asi como
los estudiosos del fendmeno necesitan una constante
re-evaluacién de sus visiones sobre los derechos
humanos. La claridad conceptual es vital para la practica
y viceversa. Total, la divergencia no es signo de
debilidad. Por el contrario, nos permite refinar nuestras
preguntas para una proxima conversacion.
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