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Resumen

El objetivo de esta investigacion es analizar la técnica legislativa

del Soft Law aplicada en la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos y en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre. La investigacion es descriptiva y se utiliza la técnica de la ob-
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servacion documental. Se concluye que el Soft Law constituye una técni-
ca legislativa que ha permitido la creacién de directrices no vinculantes
a seguir por los Estados en la regulacion de los derechos humanos a los
fines de facilitar la suscripcién de tratados internacionales para res-
guardar derechos inherentes al individuo.

Palabras clave: Soft Law, Declaraciones de Derechos Humanos, Técni-
ca Legislativa.

The Soft Law and its Application to the
Universal Declaration of Human Rights
and the American Declaration of the
Rights and Duties of Man

Abstract

The objective of this investigation is to analyze the legislative tech-
nique of the Soft Law applied to the Universal Declaration of Human
Rights and the American Declaration of the Rights and Duties of Man.
The research is descriptive and uses documentary observation. Conclu-
sions were that the Soft Law constitutes a legislative technique that has
permitted the creation of non-binding directives to be followed by the
States in the regulation of human rights aiming to facilitate subscrip-
tion to international treaties that protect inherent individual rights.

Key words: Soft Law, Declaration of Human Rights, legislative
technique.

Introduccioén

El desarrollo de la unificacion del Derecho implica un proce-
so0 que se manifiesta con la creacién de instrumentos legales con-
tentivos de estrategias y politicas sociales globales de las cuales
participan los sujetos de la comunidad internacional. Asi, los Es-
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tados han prevenido la necesidad de una dialéctica propia del De-
recho Internacional, en la formulacién de una parte, de normas
internacionales con caracter vinculante y, de otra parte, de princi-
pios éticos y enunciados que proclaman una politica juridica uni-
forme en el &mbito mundial.

La presente investigacion realiza una reflexion analitica de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y de la Decla-
racion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre, cen-
trando el estudio en la técnica legislativa aplicada a ambos textos
internacionales y la preeminencia que en ellas tienen las distin-
tas expresiones de proteccion del individuo, lo cual determina su
alcance y normal aceptacion.

Lo expuesto se debe a que la proteccion de los derechos hu-
manos se ha visto fundamentada en las referidas Declaraciones;
sin embargo, desde el punto de vista juridico doctrinario existen
diversas posturas sobre su caracter formal o moralmente vincu-
lante. De esta forma, el presente trabajo describe la implementa-
cion de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y la
Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre y
la naturaleza dual que se debate en la doctrina sobre su obligato-
riedad. Por ello, se analiza la técnica legislativa del Soft Law y las
implicaciones derivadas de su aplicacion en las citadas Declara-
ciones, asi como sus caracteristicas y naturaleza juridica.

En tal sentido, el objeto de este trabajo constituye un tema
atractivo a todos aquellos que les inquiete el campo de la técnica
legislativa empleada por las organizaciones internacionales, asi
como la trascendencia que tiene el ser humano como eje motor en
las distintas actividades que despliega en la sociedad contempora-
neay el paradigma actual de la regulacion de los derechos huma-
nos, por lo cual presenta actualidad y contemporaneidad y por
ende, resulta merecedor de argumentaciones bajo la perspectiva
del estudio de la ciencia del Derecho.
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La metodologia aplicada es de tipo descriptiva, documental,
consultandose fuentes doctrinarias primarias y secundarias, ade-
mas del uso de la interpretacion y hermenéutica juridica.

1. Los Derechos Humanos

Los derechos humanos se pueden definir como: “...las facul-
tades esenciales pertenecientes a toda persona humana por razon
de su naturaleza, y necesaria [aplicacion en]... la vida comunita-
ria, que el ordenamiento juridico debe reconocer y proteger” (Ver-
na, 1992: 19); asimismo, Truyol citado por Verna, define los dere-
chos humanos como:

...aquellos derechos fundamentales que posee el hombre por el he-
cho de ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad, derechos
gue le son inherentes y que lejos de nacer de una concesion de la
sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y garantizados
(Verna, 1992: 19).

Por otra parte, los derechos humanos descansan sobre los
principios de la dignidad y la libertad del ser humano; en este
sentido, se afirma que toda persona posee una serie de derechos
fundamentales que deben ser universalmente reconocidos. Al res-
pecto, Recasens Siches sefiala que: “El pensamiento de la digni-
dad consiste en reconocer que el hombre es un ser que tiene fines
propios que cumplir por si mismo y no puede ser un medio para
cumplir fines ajenos a los propios” (Citado por Verna, 1992:22).

Ello plantea que la libertad individual se corresponde ade-
mas, con el campo de lo factico y lo descriptivo, considerando que
puede hacer, o dejar de hacer, conforme a su arbitrio. Mas, en el
campo de lo normativo, la libertad de la persona se circunscribe al
deber ser, pues, el individuo a ella tiene derecho en tanto cumpla
ciertos parametros que legitimen su conducta. En este sentido, el
individuo dispone y usufructiia de una serie de derechos innatos,
extrapatrimoniales, inalienables e intransferibles, universales e
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indivisibles, de orden econémico, social, cultural y politico, funda-
mentados en la libertad y la dignidad.

En este sentido, segun la teoria ius naturalista, los derechos
humanos son innatos porque le pertenecen al individuo debido a su
propia condicion, ya que la existencia de los derechos no depende
del reconocimiento del Estado, sino que derivan de la propia natu-
raleza y dignidad del ser humano. Asimismo, se afirma que los de-
rechos humanos son de contenido extrapatrimonial, por cuanto no
pueden ser reducidos a una mera valoracion econdémica, aun cuan-
do resulta imperativo que las reparaciones derivadas de la viola-
cién de derechos humanos, conllevan a un resarcimiento econémi-
co.

Igualmente, los derechos humanos son inalienables e in-
transferibles, es decir, irrenunciables, incluso por sus propios ti-
tulares sin que sea factible que puedan cederse o canjearse. Por
ultimo, son universales e indivisibles puesto que sus titulares son
hombres y mujeres sin distincion de raza, credo, sexo, edad, ideo-
logia y condicién social; siendo tutelados tanto por las legislacio-
nes internas como por el derecho internacional de manera general
ya que su exigibilidad es uniforme y no hay derechos mas exigi-
bles que otros.

2. La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos

Se puede anotar como antecedente inmediato de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos el reconocimiento
internacional que se establece en el Preambulo y en los articu-
los 1, 8, 13, 55, 56, 62, 68 y 76 de la Carta de la Organizacién de
las Naciones Unidas (ONU). En virtud de ello, se encarg6 a dos
organos principales de la ONU, como son la Asamblea General
y el Consejo Econdmico y Social (ECOSOC), la tarea de crear un
documento en el que se estableciera de manera clara y precisa
los derechos humanos a que se referia la Carta Fundamental.
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Es asi como el 16 de febrero de 1946, el ECOSOC crea la Comi-
sion de Derechos del Hombre.

El preambulo de la Carta de la ONU “...reafirma la fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de
la persona humana, en la igualdad de los derechos de hombres y
mujeres”.

Asimismo, entre los propésitos de la Organizacion esta el
enunciado previsto en el Numeral 3 del Articulo 1, el cual consa-
gra:

Realizar la cooperacion internacional en la soluciéon de problemas
internacionales de caracter econémico, social, cultural o humanita-
rio, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos huma-
nos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion
por motivos de raza, sexo, idioma o religion (Organizacion de las
Naciones Unidas, 2005).

El Articulo 8 de la Carta también consagra el derecho de los
hombres y las mujeres, de poder ser elegidos para ejercer cuales-
quiera funciones dentro de la Organizacion. De igual forma, el li-
teral “b” del Articulo 13 establece la funcion de la Asamblea Ge-
neral de la ONU para fomentar y hacer efectivos sin ningun tipo
de discriminacidn, los derechos humanos y las libertades funda-
mentales.

Por su parte, los articulos 55 y 56 de la Carta, consagran el
principio de cooperacion internacional, promoviendo el respeto a
los derechos humanos y el compromiso por parte de los Estados
miembros de la Organizacion de realizar todas las medidas ten-
dientes para cristalizar la promocion y respeto a los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales.

En cuanto al articulo 55, Sorensen ha encontrado opiniones
divergentes acerca de su interpretacion. De esta forma:

Una afirma que impone un deber general, a los Estados miembros,
de respetar los derechos humanos. La otra expresa que los Estados
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miembros no aceptan ninguna obligacion definitiva en el campo de
los Derechos Humanos porque la Carta no especifica los derechos
gue deben ampararse. A favor de esta opinién se puede arguir que
la conferencia de San Francisco rechaz6é una proposicion tendiente
a que la carta velara no s6lo por la promocién sino por la proteccion
de los derechos humanos (Sorensen, 1978: 477).

Asimismo, el contenido de los articulos 62, 68 y 76 de la Car-
ta constituye un emplazamiento tanto a los Estados miembros de
la Organizacion como a los 6rganos que la conforman, a promover
y proteger dentro de la comunidad internacional, los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales del individuo.

Del andlisis de los articulos referidos, se observa que la Car-
ta no define los derechos humanos ni las libertades fundamenta-
les, asi como no contiene disposicion alguna que asegure su obser-
vancia por parte de los gobiernos de Estados (Sorensen, 1978:
479).

Es asi como, la ONU fundamenta en los articulos expuestos
en la Carta, la creaciéon de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos, aprobada sin objecién alguna y proclamada por la
Asamblea General en su Resolucion 217 A (111) del 10 de diciem-
bre de 1948. En este sentido, Verna afirma:

La Asamblea General proclama la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos como ideal comUn por el que todos los pueblos y
naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como
las instituciones inspirandose constantemente en ella, promuevan,
mediante la ensefianza y la educacién y el respeto a estos derechos
y libertades y aseguren por medidas progresivas de caracter nacio-
nal e internacional su reconocimiento y aplicaciéon universales y
efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como en-
tre los territorios colocados bajo su jurisdiccion (Verna, 1992: 50).

Igualmente, la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos proclama la igualdad entre hombres y mujeres sin ningun
tipo de discriminacion basada en sexo, color, raza, idioma, reli-
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gion, condicion social, opinion politica, bienes, nacimiento u otra
discriminacion.

Ademas, los derechos y libertades protegidos por la Declara-
cion se encuentran comprendidos en dos categorias (Sorensen,
1978: 54). En primer lugar, los derechos civiles y politicos, como el
derecho a la vida, la libertad y la seguridad de las personas, la li-
bertad frente a la esclavitud y servidumbre, la libertad ante la
tortura o el tratamiento o castigo inhumano o degradante, la li-
bertad ante el arresto y detencion arbitraria, el derecho a un jui-
cio justo por un tribunal independiente e imparcial, el derecho a
ser considerado inocente hasta que se pruebe la culpabilidad, la
inviolabilidad de la reserva y el secreto de la correspondencia, la
libertad de movilizacion y de residencia, el derecho de buscar y
disfrutar de asilo contra la persecucién, el derecho a la nacionali-
dad, el derecho de contraer nupcias y de fundar una familia, el de-
recho de ser propietario, la libertad de pensamiento, conciencia y
religién, la libertad de opinién y de expresion, la libertad de reu-
nion pacifica y de asociacion y, el derecho de votar y de participar
en el gobierno.

En segundo lugar, los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, los cuales incluyen el derecho a la seguridad social, el dere-
cho al trabajo, descanso y ocio recreativo, el derecho a un nivel de
vida adecuado, el derecho a la educacién y el derecho a participar
en la vida cultural de la comunidad.

Por altimo, en cuanto al valor juridico de la Declaracion, la
doctrina presenta opiniones diferentes. Kelsen sostiene que la
misma tiene un valor meramente moral y Cassin sefiala que la
Declaracion contiene llanamente la concrecion del concepto de de-
rechos humanos a que alude la Carta (Garreton, 2005) y que su
valor es moral por cuanto: “... no es ley, ni convencion, sino una
proclamacion sin valor juridico para derogar leyes o reglamentos
internos de los Estados miembros que contrarien los derechos vy li-
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bertades contenidas en la Declaracion” (Citado por Verna, 1992:
54).

Igualmente, Camargo opina que: “La Declaracion Universal
de los Derechos Humanos no es tratado internacional, sino Unica-
mente una declaracion de principios tedricos. Cuanto mas es una
pauta o regla de conducta y de obligacion moral” (Citado por Ver-
na, 1992: 54).

De otra parte, existen autores como Monroy, quien considera
gue ésta constituye un anexo a la Carta de la ONU vy por lo tanto,
tiene el valor juridico similar a ésta; asi mismo, Burgenthal sos-
tiene que la Declaracion tiene valor juridico, cuando afirma que:

... la Declaracion universal es una interpretacion... de los derechos
humanos y libertades fundamentales que de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas dichos Estados tienen la obligacion
legal de promover (Citado por Verna, 1992: 55).

Consideramos que el acatamiento a la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos constituye un deber moral por parte de
los Estados, de respetar y proteger los derechos y libertades de los
individuos; por tal motivo, la Declaracion es una exhortacion a los
Estados, a celebrar tratados internacionales y crear mecanismos
de proteccion de los derechos humanos.

3. Los Derechos Humanos en el Sistema
Interamericano

Mediante un proceso evolutivo que ha significado la adopcion
de diferentes instrumentos internacionales, los Estados america-
nos han llegado a estructurar un Sistema Regional de Promocion
y Proteccion de los Derechos Humanos debidamente reconocidos y
definidos; asi mismo, se establecen normas de conducta obligato-
rias para garantizar su promocién y proteccion mediante la crea-
cion de dérganos destinados a velar por la fiel observancia de los
mismos.
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Al analizar el transcurso de la historia, resulta dificil encon-
trar un periodo de relevancia en donde el tema de los derechos del
hombre haya tenido mayor significado teorico y practico, como ha
sido en el lapso que abarca desde 1948 hasta la actualidad, debido
a acontecimientos que han impulsado cambios en la conciencia de
los pueblos americanos. Ante tales sucesos, las legislaciones inter-
nas de los Estados americanos se han avocado a legislar en mate-
ria de derechos humanos tanto en sus Constituciones como en sus
leyes y, las Organizaciones Internacionales han producido una se-
rie de documentos juridicos internacionales de caracter regional
(pactos y convenios) donde se reconocen y protegen los derechos
fundamentales del hombre y del ciudadano.

Es por lo expuesto que, en materia de derechos humanos:

...los Estados americanos, en ejercicio de su soberania, han adopta-
do una serie de instrumentos internacionales que se han convertido
en la base de un sistema regional de promocién de los derechos hu-
manos. Dicho sistema normativo reconoce y define estos derechos,
establece obligaciones tendientes a su promocion y proteccion, y
crea 6rganos destinados a velar por su observacion (Organizacion
de los Estados Americanos, 2003: 3).

De esta forma, lo concerniente a los derechos humanos en el
sistema interamericano tiene su fundamento juridico en la Carta
de Bogota o Carta de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) [1], suscrita en la IX Conferencia Panamericana celebrada
en Bogota, del 30 de marzo al 2 de mayo de 1948 y, modificada
por el Protocolo de Cartagena de 1985. En este sentido, la Carta
de la OEA hace mencion expresa en su preambulo a los derechos
humanos, al enunciar que:

Seguros [del] sentido genuino de la solidaridad americana y de la
buena vecindad no puede ser otro que el de consolidar en este Con-
tinente, dentro del marco de las instituciones democréticas, un ré-
gimen de libertad individual y de justicia social, fundado en el res-
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peto de los derechos esenciales del hombre (Organizacion de los Es-
tados Americanos, 2005).

Igualmente, incluy6 entre sus principios rectores, el respeto
de los derechos esenciales del hombre en el Articulo 3, Literal “I”,
gue dispone: “Los Estados americanos proclaman los derechos
fundamentales de la persona humana sin hacer distincion de
raza, nacionalidad, credo o sexo”. Asimismo, el Articulo 17 del ci-
tado instrumento expresa: “Cada Estado tiene el derecho a desen-
volver libre y espontdneamente su vida cultural, politica y econé-
mica. En este libre desenvolvimiento el Estado respetara los dere-
chos de la persona humana y los principios de la moral universal”.

3.1. La Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre

El Sistema Interamericano de Promocién y Proteccion de los
Derechos Humanos se inicié formalmente con la Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre [2] en la Novena
Conferencia Panamericana celebrada en Bogota en 1948, en la cual
se adopt6 la propia Carta de la OEA que proclama los derechos
fundamentales de la persona humana como unos de los basamen-
tos de la Organizacién (OEA, 2003: 3). Este documento tiene la vir-
tud de haber sido el primer instrumento internacional emanado
del continente americano; sin embargo, en sus comienzos, no se lo-
gro la aspiracién de haber sido aprobado como Convencién (Verna,
1992: 105).

En la Resolucion XL sobre Proteccion Internacional de los
Derechos Esenciales del Hombre (México, 1945), antecedente de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
fue necesario que, a objeto de que la proteccion fuera llevada a la
practica, se precisara tales derechos y deberes mediante una De-
claracion adoptada por los Estados en forma de Convencién; en
consecuencia, el Comité Juridico Interamericano [3] redactd un
proyecto de Declaracion para ser sometido a la consideracion de
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los gobiernos a fin de que fuera adoptado en forma de norma in-
ternacional vinculante (Organizacion de los Estados Americanos,
2003: 5).

Igualmente, otros precedentes de esta Declaracion se encuen-
tran en algunas de las resoluciones aprobadas por la Octava Con-
ferencia Internacional Americana (Lima, Peru, 1938), en la Decla-
racion en Defensa de los Derechos Humanos, en la Conferencia
Interamericana sobre los Problemas de la Guerra y la Paz que
adopto la Resolucion XL sobre Proteccion Internacional de los De-
rechos Esenciales del Hombre (México, 1945) y en el Tratado In-
teramericano de Asistencia Reciproca (TIAR) (Rio de Janeiro,
Brasil, 1947).

El Proyecto de Declaracion Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre preparado por el Comité Juridico Interamerica-
no fue presentado y aprobado en el marco de la Novena Conferen-
cia celebrada en 1948, convirtiéndose en el primer instrumento
internacional de su tipo, ya que fue aprobada con antelacion a la
aprobacién de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
la ONU (Organizacion de los Estados Americanos, 2003: 5).

Sin embargo, la ausencia del caracter vinculante de la Decla-
racion Americana sobre los Deberes y Derechos del Hombre con-
dujo a que, en la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Re-
laciones Exteriores celebrada en Santiago de Chile en 1959, se de-
terminara lo siguiente:

...dados los progresos alcanzados en materia de derechos humanos
después de once afios de proclamada la Declaraciéon Americana y
los avances que paralelamente se experimentaron en el seno de las
Naciones Unidas... se halla preparado el ambiente en el Hemisfe-
rio para que se celebre una convencion. Considera indispensable
que tales derechos sean protegidos por un régimen juridico... Con
tal propoésito, en la Parte | de la resolucion se encomienda al Conse-
jo Interamericano de Jurisconsultos la elaboracién de un proyecto
de Convencion sobre derechos humanos... (OEA, 2003: 7).
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A partir de este exhorto por las naciones del continente ame-
ricano, comienzan las actuaciones que propiciaron la creacion de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

3.2. La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)

Los antecedentes de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos se remontan a la Conferencia Interamericana cele-
brada en México en 1945, la cual encomendd al Comité Juridico
Interamericano la preparacion de un proyecto de Declaracion. Sin
embargo, por cuanto la promocién y proteccién de los derechos hu-
manos en el sistema interamericano estaba sustentada sobre un
instrumento declarativo, esa realidad juridica experimenté un
cambio sustancial cuando el Consejo Interamericano de Juristas
redactd un proyecto de Convencién, que luego de ser analizado y
revisado por la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos,
la OEA convocé a una Conferencia Especializada en Costa Rica en
el afo 1969, con la finalidad de discutir el proyecto. Una vez estu-
diado y analizado, éste fue aprobado adoptandose finalmente la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la cual entré en
vigencia a partir del 18 de julio de 1978.

De tal forma que, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos vino a fortalecer el Sistema Interamericano de los Dere-
chos Humanos, al otorgar atribuciones a la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos y establecer los mecanismos de pro-
mocién y proteccién de esos derechos.

Esta Convencion se desarrolla mediante un preambulo y tres
partes distribuidas en once capitulos y 82 articulos. En el Pream-
bulo, se reafirma el proposito de los Estados americanos de conso-
lidar en el continente, dentro del marco de las instituciones demo-
craticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fun-
dado en el respeto de los derechos esenciales del hombre. En este
sentido, se reconoce que tales derechos tienen su fundamento en
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los atributos de la persona humana sin ninguna clase de discrimi-
nacién, razon por la cual se justifica una proteccion internacional
de naturaleza convencional, que complementa la que ofrece el de-
recho interno de cada Estado.

4. La Técnica Legislativa del Soft Law y su aplicacion
en las Declaraciones

La técnica formal se refiere a una primera etapa del proceso
de formulacion de la norma, la cual consiste en el arte de legislar;
asimismo comprende el modo de discutir, aprobar y promulgar los
preceptos normativos (Bernard, 1991:10). En este sentido, las re-
soluciones de la Asamblea General de la Organizacion de la ONU,
como resultado de esta practica legislativa, en determinadas cir-
cunstancias reciben el nombre de Declaracion,

...lo cual no es indicativo per se de un estatus juridico determinado
y diferenciado de las mas frecuentes resoluciones, si bien llama la
atencion sobre la importancia de la materia tratada; a veces se
puede optar por estas denominaciones con el fin de hacerlas esca-
par a su destino juridico de denominaciones (Mazuelos Bellidos,
2005).

Segun la practica de la Organizacion de las Naciones Unidas,
la Declaracion “...es un instrumento oficial y solemne, adecuado
para ocasiones muy especiales en la que se enuncian principios de
importancia grande y permanente, como la Declaracion Universal
de Derechos Humanos” (Mazuelos Bellidos, 2005).

De igual manera, Valencia Restrepo trata la Declaracion
como:

La voz Declaracion... [que] se emplea para encabezar aquellas Re-
soluciones de caracter formal o solemne, que enuncian principios
de grande y duradera importancia, y que crean el 6rgano que las
expide una fuerte expectativa de que seran cumplidas por los
miembros de la comunidad internacional (2003: 498).



El Soft Law y su aplicacidén en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y en la Declaracion Americana de los Deberes y Derechos... 23

Se afirma por ello que, la declaracion es un Soft Law y por
ende, no tiene el caracter coercitivo que posee un Hard Law, como
lo son un tratado internacional o una convencién, ya que el Unico
mecanismo que puede otorgarle tal condicién es el procedimiento
de incorporacion al Derecho interno de los Estados.

Otros consideran que: “... [Ia] declaracion es la exposicion de
ciertas reglas o principios de Derecho Internacional que dos 0 mas
Estados creen conveniente exponer publicamente o solemnemen-
te” (Guerra Ifiguez, 1991: 445) y, el rgano internacional que la
dicta pretende que sus preceptos sean respetados por los Estados,
de alli su caracteristica de ser persuasiva.

De esta forma, las resoluciones recomendatorias o declaracio-
nes “...no constituyen un proceso normativo del derecho interna-
cional” (Valencia Restrepo, 2003: 494). Por ello, la doctrina ad-
vierte la ausencia de obligatoriedad del resultado de esta técnica
legislativa, por cuanto son sugerencias a ser adoptadas por los Es-
tados miembros del 6rgano interestatal promotor.

Por lo tanto, el caracter de Soft Law se le atribuye a las reso-
luciones no obligatorias de los organismos internacionales, las
cuales promueven principios para los Estados (Mazuelos Bellidos,
2005), pues sélo constan de un enunciado ético, formulado por ob-
jetivos y no por reglas detalladas y precisas. Es asi como algunos
consideran que “... [el] soft law es primordialmente un producto
ideoldgico propiciado por aquellos que pretenden otorgar obligato-
riedad a ciertas resoluciones de las... Naciones Unidas y de otras
organizaciones internacionales” (Barberis, 1990: 567).

4.1. Caracteristicas

Se sefala en principio, que las Declaraciones son de origen
no vinculante y, como Soft Law, son reglas con ausencia de fuerza
intrinseca, adoptadas bajo el convencimiento de su necesario aca-
tamiento, por tanto, las Declaraciones son observadas por los Es-
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tados aun cuando no estan obligados a hacerlo. De esta forma ha
sido considerado por Cesareo Gutiérrez, que:

...en cualquier caso, su no obligatoriedad no implica una negativa
de su caréacter juridico. A fin de cuentas se trata, de directrices no
obligatorias, pero a la postre actos juridicos son, con formas juridi-
cas se revisten, se adoptan por representantes de los Estados. Son
categorias juridicas por mas que no sea exigible su cumplimiento
por los métodos y las consecuencias que el Derecho Internacional
impone al acatamiento de sus normas (1995: 618).

El adjetivo Soft, pretende significar un tipo de norma suave,
maleable, no muy rigurosa, débil (Higgleton, 1998: 1571), o de
acuerdo al derecho espafiol, un derecho blando o en agraz, y que
asociado al ambito legal “...carece... de fuerza obligatoria, en el es-
tricto sentido juridico, porque no se pretende que su observancia
sea impuesta por los 6rganos del Estado... cuya aplicacion depen-
dera del convencimiento de su valor intrinseco” (Parra Arangu-
ren, 1992: 61).

Este tipo de normativa en agraz comprende normas que no
causan obligaciones, por tanto su incumplimiento no provoca
reacciones o0 rechazos por parte del orden juridico internacional,;
antes bien, “...dejan en mano de sus destinatarios no s6lo un am-
plio margen de apreciacion sino sobre todo la posibilidad, en alti-
ma instancia, de no respetarlas, sin verse por ello acusados de
violar el Derecho Internacional” (Gutiérrez, 1995: 617).

El Soft Law por tanto, no constituye parte de un régimen
obligatorio, a menos que, en el caso de los Estados, debe ser ratifi-
cado o adoptado por la legislacion interna para adquirir obligato-
riedad; asi mismo, en el caso de estar dirigido a la regulacion de
las negociaciones de los particulares, su caracter imperativo de-
viene de la autonomia de la voluntad de las partes, siendo potes-
tativo para ellas incluirlas en sus distintas obligaciones, esto en el
ambito del Derecho privado.
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Una caracteristica connotada del Soft Law es su generalidad.
Por ello, “...en ocasiones se hace hincapié en la imposibilidad de
ejecutar las normas “soft” debido a su falta de especificidad.
Simma nota que los tratados de derechos humanos tienen un con-
tenido “soft” de manera que es dificil verificar su violacion” (De la
Vega, 1988: 378). En ello ha contribuido la naturaleza atipica del
Derecho Internacional, carente de un organismo con atribuciones
legislativas centralizadas para la produccion de normas juridicas
generales y abstractas, con la coercibilidad propia de los ordena-
mientos juridicos internos.

4.2. Naturaleza juridica

En cuanto a la naturaleza juridica del Soft Law, algunos con-
sideran que se trata de un Derecho Programa, basado en princi-
pios éticos que contribuyen a prefigurar lo que ulteriormente se
desarrollara como Derecho y, cuyo significativo ejemplo son las
resoluciones de los organismos internacionales.

Por su parte, Valencia Restrepo ubica al Soft Law “...a medio
camino entre la ética (es un deber moral) y la politica legislativa”
(2000: 495). Sin embargo:

La interaccion entre tratados y (determinadas formas de) soft law
se han desarrollado de tal manera en el ambito de los Derechos hu-
manos que algunos cuestionan acertadamente la pertinencia de
considerar como soft law instrumentos no juridicamente vinculan-
tes cuando justamente precisan el contenido del Derecho (Mazuelo
Bellidos, 2005).

Otros como Cesareo Gutiérrez consideran que el Soft Law de-
termina el “deber ser” de la norma juridica: “...en el mundo de la
justicia integra, pura,... [y] radical” (1995: 619). También se con-
sidera una técnica normativa favorable a la unificacion del Dere-
cho que se genera en determinados foros de codificacion interna-
cional (Fernandez Rozas, 1991: 162). La técnica juridica en su
fase descriptiva o propiamente técnica es: “...el conjunto de reglas
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gue dirige la relacion de la norma o “sistemas de reglas técnicas”
gue determinan la elaboracion practica del Derecho, siendo dicha
fase denominada simplemente “técnica” (Delgado Ocando, citado
por Bernard, 1998: 123).

Un sector de la doctrina considera que el Soft Law es un de-
recho espontaneo, pues nace o emerge de los usos y costumbres de
los operadores juridicos y comprende todo un conjunto de actos de
variados tipos (guias juridicas, leyes modelo, recomendaciones, re-
soluciones, entre otros), constituyendo un conjunto de reglas sur-
gidas del obrar de los participantes en el contexto internacional
(Fernandez Rozas, 1991: 171).

Se considera también ley imperfecta, pues son normas des-
provistas de sancion o incoercibles que en algunos casos constitu-
yen declaraciones de principios desprovistos de sancidn y, debido
a ello, no son normas juridicas (Bernard, 1994: 31).

Conforme a lo expuesto, diversos son los criterios que deter-
minan la naturaleza juridica del Soft Law y, del mismo modo, las
Declaraciones participan de diversas posturas para determinar su
esencia. Asi, consideramos que una Declaracion esta contenida de
normas programaticas, integrada de lineamientos generales a se-
guir por los Estados, cuando legislan en materia de derechos hu-
manos. De igual forma, constituyen el prototipo de una norma en
agraz, primaria e imperfecta que se materializa como norma juri-
dica al otorgarsele caracter vinculante en el derecho interno e in-
ternacional.

Por ello, opinamos que las Declaraciones fueron redactadas
como las directrices que debian seguir los Estados como deber mo-
ral, sin constituir Derecho Internacional obligatorio, redactadas
como un Soft Law. Sin embargo, éstas han sido aceptadas por di-
ferentes Estados y, asi mismo, han sido citadas e invocadas en
distintos textos normativos y, en consecuencia, actualmente re-
sulta innegable su valor juridico.
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Conclusiones

El resguardo de los derechos humanos en la comunidad juri-
dica internacional comenz6 con la creacién de la Declaracion Uni-
versal sobre los Derechos Humanos y la Declaracion Americana
de los Deberes y Derechos del Hombre. En ellas, la técnica legisla-
tiva aplicada es la del Soft Law, la cual se describe como no vincu-
lante, por estar integrada de normas programaticas.

Ahora bien, la utilizacién de esta técnica legislativa caracteri-
zada por ser flexible, fue el primer paso para la creacion de normas
juridicas que consagran los deberes y derechos del hombre, consi-
derando que es realmente ardua, la tarea de lograr el consenso ab-
soluto entre las naciones del mundo, al procurar cumplir con las
formalidades solemnes propias de un tratado internacional.

Sin embargo, ha ocurrido una transformacion en la técnica
legislativa en materia de los derechos humanos en el ambito in-
ternacional, que parte desde la aplicacion del Soft Law, el cual ha
permitido la creacién de estas Declaraciones, hasta materializar
la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, en el con-
tinente americano. Ello evidencia el logro de la técnica legislativa
del Soft Law, pues la misma ha sido determinante en el segui-
miento de sus lineamientos generales por las naciones, cuando és-
tas legislan en materia de derechos humanos.

Lo antes sefialado demuestra que el caracter formal de las
normas en materia de derechos humanos no constituye el patrén
fundamental para regularlos ya que las Declaraciones in comento
carecen de coercibilidad. De alli, la necesidad de incorporar sus
preceptos normativos en tratados internacionales y en los ordena-
mientos juridicos internos de los Estados. Sin embargo, debido al
tratamiento actual que se le da a los derechos humanos, ha sido
una necesidad de orden moral sentida en la sociedad mundial, y
una aspiracion de la comunidad internacional, la de exhortar a los
Estados en la aplicacion tanto de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos como de la Declaracion Americana de los Debe-
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res y Derechos del Hombre para el resguardo en la integridad de
las personas.

Por lo expuesto, los planteamientos desarrollados permiten
sefalar que el marco regulador de la comunidad internacional se
encuentra en un proceso de evolucién de los principios que sus-
tentan la proteccion a los derechos humanos. Para ello, la conti-
nua motivacion que emerge de la comunidad mundial ha permiti-
do la aplicacion tanto de la técnica legislativa clasica utilizada
para la creacion de los tratados internacionales como la técnica
legislativa moderna del Soft Law, mediante la participacion man-
comunada de los sujetos de Derecho Internacional, con el objeto
de garantizar la efectividad de los sistemas de proteccion de los
derechos humanos.

De esta forma, se procura emplear mecanismos juridicos por
lo cuales se abandona la praxis de regulaciones aisladas y, por el
contrario, se asume que los problemas del componente humano
pertenecen al ambito universal y éste debe brindar resguardo in-
ternacional. El horizonte de los nuevos desafios que plantean los
momentos actuales, exige a la comunidad internacional de una
preparacion superior, demostrativa de un reflexivo estudio de los
derechos humanos y de un certero criterio, ajustado a las connota-
ciones de los problemas que contemporaneamente se generan.

Notas

1. La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)
experimentd tres modificaciones: la primera es producto del
Protocolo de Cartagena de Indias, aprobado el 5 de diciembre
de 1985. Una segunda forma ocurrié mediante el Protocolo de
Washington, aprobada el 14 de diciembre de 1992, y una ulti-
ma modificacidn se realizé en el Protocolo de Managua, adop-
tado el 10 de junio de 1993.

2. La Organizacion de los Estados Americanos fue creada en la
Novena Conferencia Interamericana en abril de 1948, en Bo-
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gota. Es una organizacién internacional que trata de afianzar
la paz y la seguridad del Continente, previendo las posibles
causas de desavenencias y promoviendo, una accion solidaria
y cooperativa, el desarrollo econémico, social y cultural de los
Estados de América (Guerra IfAiguez, 1991: 567).

3. El Comité Juridico Interamericano se encuentra integrado por
once juristas nacionales de los Estados miembros, nombrados
por un periodo de cuatro afos por la Asamblea General, siguien-
do el criterio de una equitativa representacion geografica, por lo
gue no puede haber mas de un miembro de la misma nacionali-
dad; y sometidos, ademas, a un régimen de renovacion parcial.
Tiene su sede fija en Rio de Janeiro. Tiene como finalidad pro-
mover el desarrollo progresivo y la codificacion del Derecho In-
ternacional y estudiar los problemas juridicos referentes a la in-
tegracion de los paises para el desarrollo del Continente, asi
como, procurar uniformar las legislaciones nacionales. EI Comité
representa a los Estados miembros de la organizacion y tiene ab-
soluta autonomia técnica. Ademas, establece relaciones de coope-
racion con Universidades, Institutos y otros centros docentes
para el estudio, investigacion, enseflanza y divulgacion de los
asuntos juridicos de interés internacional.
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