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Resumen

Eneste capitulo, se hace un recuento histdrico de cémo surge la proteccién y garantia de los derechos
humanos, a su vez se plantea desde que perspectiva deberia ser observado el concepto de soberania,
en el caso de laaplicacion de los derechos humanos, segtin los mecanismos la proteccion de derecho
internacional, y se exponen las razones por las cuales no se puede alegar la soberania de los Estados
como excusa para la inaplicacion de tratados, fundamentado en el principio de dignidad humana.
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Abstract

In this chapter, we have seen a historical summary of how the protection and guarantee of human
rights emerged, once it will be presented from the perspective of human rights, according to the
mechanisms of protection of international law, as well as the reasons for which the sobriety of
States cannot be invoked as an excuse for the application of rights, is based on the principle of
human dignity.
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1. Introduccion

Eltema de los derechos humanos y la soberania nacional, provocan fascinacion
y miedo, ademas, de sentimientos nostalgicos y de ira, ya que ambos conceptos
van practicamente tomados de la mano en el devenir histérico de la huma-
nidad. Hoy se descubre no del modo mas feliz entre las preocupaciones que
han salido a la luz y que ocupa las mentes de los estudiosos, la ocurrencia de
severos debates, profundos analisis y prolongados insomnios, el choque que
representan estos dos conceptos que son la fuente de la presente investigacion.
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Bogota, Magistrada principal de la sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia de la
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Los Derechos Humanos, constituyen
una tematica que se mira por miles
de millones de hombres y mujeres
gue aspiran a reconocerse en los
debates realizados y en las normas
internacionales que se han hecho
al respecto. Es la mirada de todos
aquellos que, en este mismo momen-
to sufren en el cuerpo y en el alma,
porqgue no se reconoce su dignidad
humana. En este periodo crucial en
que se vive, donde hay una normativa
internacional, que procura prote-
ger la dignidad humana, pero que
con el pretexto de la soberania los
gobiernos de los Estados no la apli-
can en derecho interno; por lo tanto,
también es una mirada a la historia
de la humanidad, por sus luchas de
conquistar un Estado independiente
y soberano, y las reivindicaciones de
la dignidad humana.

En el caso de la Soberania, se iden-
tifica el paradigma de Westfalia, el
cual debe su nombre a los Tratados
firmados entre las principales po-
tencias europeas en siglo XVII en
Westfalia, en el cual se adoptaron
dos principios fundamentales para
las relaciones de las naciones de la
época y que seria duradero en las
relaciones internacionales: el principio
de la igualdad juridica de cada uno
de los Estados como razonamien-
to basico para sus relaciones entre
ellos; y el principio del equilibrio de
fuerzas, segun el cual las potencias

desarrollaban sus politicas de poder
en la escena internacional con el fin
de evitar que una de ellas adquiera
mas poder y que pusiera en peligro
alas demas. A las nociones de igual-
dad juridica y equilibrio de fuerzas
entre los Estados, posteriormente se
le sumaron las diferentes teorias de
la soberania que desarrollaron alter-
nativamente diferentes pensadores.

Esasicomo paralos siglos XVIy X VI,
surge laprimerageneracion de Estados
nacionales, que se cristalizé en tornoa
laRevolucion Francesa, entre fines del
siglo XVIII y mediados del siglo XIX,
donde entra el periodo independentista
Latinoamericano, y en el que se con-
figuraron sobre la base de una doble
arquitectura institucional: por una
parte, se formé un poder monarquico,
dinastico, absoluto y personificado en
laautoridad delrey;y por otra, se cons-
tituyeron las instituciones estatales de
la administracion y el ejército, las que
culminaron el pleno dominio y control
territorial sobre el espacio sometido
a una sola jurisdiccion soberana, con
la centralizacion de la burocracia y el
control del idioma.

Asimismo, en este proceso de la Re-
volucion Francesa, también se con-
quistaron valiosos derechos para la
dignidad humana, que dan origen a
los denominados Derechos Humanos
de primera generacion, como son los
politicos y los civiles.
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Los Estados nacionales de primera
generacion entonces, nacen a la
vida moderna como Estados abso-
lutistas, dotados de una soberania
casi sin limites, que en la actuali-
dad parecen coartar la accion de
las normativas internacionales;
es decir, que no se ha actualizado
el concepto de soberania que se
instaur¢ a partir de la Revolucion
Francesa. Para J. Bodin indica que
“La republica es un gobierno recto
de muchas familias, y de lo que a las
mismas es comun, con poder sobera-
no.” Y la validez propia del “Estado
reside en su ultima determinacion, en
la soberania” (Carrillo, 2001).

Por su parte, T. Hobbes indica que
el “Estado surge entonces como el
resultado de una convencion colectiva
que instituye una autoridad politica
publica tinica que se basa en un prin-
cipio de soberania todopoderosa, y
consciente en obedecer lasleyes civiles
ylasdecisiones que impone ese poder
instituido que encarna la soberania”
(Checa Drouet, 1937).

De alli que, la soberania fuera en
consecuencia, uno de los atributos
esenciales y constitutivos del Esta-
do moderno, resultado de una larga
evolucidn histdrica e institucional,
esbozada desde Westfalia a media-
dos del siglo XVIl y refrendada en
el Congreso de Viena y que esta
ligada de alguna manera a las lu-

chas por conquistar derechos para
la dignidad humana.

Para Andrés Bello, la cuestion de la
soberania es “la independencia de la
nacion consiste en no recibir leyes de
otra, y su soberaniaen la existencia de
una autoridad suprema que la dirijay
representa. El poder y autoridad de la
soberania se derivan de la nacién, alo
menos por su tdcito reconocimiento y
su obediencia. La naciéon puede trans-
ferirlade una mano a otra, alterar su
forma, constituirla a su arbitrio. Ella
es pues, originariamente el soberano”.
Elconcepto emitido por Bello sobre
la soberania indica claramente la
rigidez para no someter al Estado
a leyes que no son emanadas de
su propio seno, rechazando toda
ley que sea emitida fuera de éste.

Tal concepcion, desde el punto de
vista literal, ha servido de argu-
mento especialmente para aquellos
gobiernos con tendencias autori-
tarias, que comenten violacion a
los Derechos Humanos; para negar
la justicia internacional al interior
del Estado con el argumento de
soberania.

Sin embargo, el concepto de sobera-
nia asi concebido, es incorrecto; el
anterior concepto tuvo como causa,
en el hecho de que, en la época en
la cual surgid, muchas naciones
luchaban contra la conquista y la
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colonizacion que habian padecido
o estaban padeciendo, por parte
de otras naciones mas poderosas
luchaban contra la conquista y
colonizacion que habian padecido
o estaban padeciendo, por parte
de otras naciones mas poderosas.
Mas, se hace evidente que, elimina-
da esaamenaza, se reconoce que la
soberania nacional, es la soberania
del pueblo para su vida demo-
cratica, subsistencia, seguridad,
proyecciony libertad. La soberania
no es para las autoridades; es en el
pueblo donde reside la soberania
y por ello, esta no puede ser ar-
gumento para negarles al pueblo
y por ende a los individuos que los
integran, los derechos que como
integrantes del género humano,
le corresponden. La autoridad o el
Estado que niegue los derechos del
pueblo si estara actuando contra la
soberania nacional; mas no quien
activa para la vigencia y eficacia
de tales derechos.

Por otra parte, después de la Segun-
da Guerra Mundial la comunidad
internacional se ha desarrollado
vertiginosamente, y en el marco de
esta evolucidon surgid la necesidad
de la creacion de una institucion
internacional e independiente de
cada uno de los Estados miembros
para evitar los terribles aconteci-
mientos que ocurrieron en la Gue-
rra antes mencionada, por lo cual

se crea en 1945, la Organizacion
de Naciones Unidas, que tres afios
mas tarde proclama la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la
cual logré transformar de manera
radical varios ambitos del quehacer
humano, en especial el aspecto
juridico; por cuanto con dicho ins-
trumento se insertan los Derechos
Humanos como materia regulada
por el Derecho Internacional.

Ademas, las Naciones Unidas junto
con la Organizacion de Estados
Americanos conforman dos insti-
tuciones una internacional y la otra
regional que regulan la actividad
de los Estados entre si, por lo que
representa un mecanismo de con-
certacion para el establecimiento
de normas que regulan las acciones
de los gobiernos en el ambito inter-
nacional. En ambas organizaciones
hay instituciones que se encargan
de la promocion y el cuidado de
los Derechos Humanos, donde se
emiten resoluciones y convenios
que son de fiel cumplimiento para
los Estados parte, sin embargo en
muchas ocasiones utilizan como
argumento la soberania nacional
para incumplirlas.

Si bien los Derechos Humanos
constituyen un objetivo comun del
conjunto de Estados miembros de
la sociedad internacional y todos
se reconocen en su procura, cada
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cultura tiene su manera particular
de formular los Derechos Humanos,
pero que a la hora de ponerlos en
practica y sancionar a aquellos
individuos que los han violenta-
dos, cierran filas basandose en la
soberania.

Por tanto, lo que se indica es que
los Derechos Humanos, no son el
minimo denominador comun de
todas las naciones sino, por el con-
trario, son sumamente vulnerables
especialmente en Latinoamérica
donde los mecanismos del Sistema
Interamericano de los Derechos
Humanos son burlados en muchas
ocasiones por los Estados utilizan-
do la soberania como la excusa
perfecta para no aplicar alguna
medida que emane de las autori-
dades del Sistema Interamericano
de los Derechos Humanos.

Por lo cual se buscan alternativas
para que todos los ciudadanos de
los paises iberoamericanos y espe-
cialmente las distintas esferas de la
ensefnanza conozcan los aspectos
generales relacionados con el tema,
por cuando la falta de educacion
en los Derechos Humanos, impide
exigir el respeto y la proteccion
gue debe ser suministrada por el
Estado que usualmente es quien
los transgrede a través de sus
instituciones y después niega sus
responsabilidades, ademas, de la

importancia que tiene la indepen-
dencia del Poder Judicial en la
aplicacion de la defensa de los De-
rechos fundamentales; entre esas
alternativas se estudia el verdadero
alcance del concepto de soberania
y si ésta, esta instituida para el
Estado como unidad integral, para
la poblacidn o para las autoridades
administrativas de las Republicas
o Naciones.

2. Metodologia

Elmétodo de observacion surgié para
la autora a partir de la situacién en
la que se encuentra su pais de naci-
miento Venezuela, plantea la forma
en la cual se deben implementar los
tratados de derechos humanos ello
conelfin, de que cada Estado sea mas
garante en la aplicacion de tratados
internacionales.

A su vez, de forma critica expone
como los Estados se han excusado en
la soberania territorial para evitar el
ser principal garante de los derechos
inherentes al ser humano.

3. Resultados

La lucha por la defensa y protec-
cion de los Derechos Humanos es
de larga data, un hito histdrico de
especial consideracion ocurrido en
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1789 cuando, en plena Revolucion
Francesa se realizo la Declaracion
de los Derechos del Hombre y el Ciu-
dadano. Desde entonces, con mayor
consciencia, lahumanidad ha venido
luchando y experimentando diferen-
tes cambios orientados a conseguir el
respetoy la dignidad del ser humano
reflejados en tales valores, en lo que
se denomina hoy como los Derechos
Humanos, sin importar raza, credo,
edad, sexo, nacionalidad o condicion
socioecondmica.

Es asi, como el movimiento en pro
de la defensa y garantia de los De-
rechos Humanos se ha extendido
en el mundo por un largo y tortuoso
camino, avanzando a paso lento pero
seguro. Los trabajadores, las mujeres,
los ninos, los ancianos, las personas
de color, los grupos religiosos y otros
tantos grupos discriminados, han
luchado por sus derechos; consi-
guiendo logros importantes, no solo
en sus territorios naturales de lucha
sino también mucho mas alla de las
fronteras de sus respectivos Estados.

Los diferentes acontecimientos rea-
lizados durante todo el siglo XX, en
especiallos ocurridosenlaPrimeray
Segunda Guerra Mundial en la prime-
ra parte del siglo, y los de la antigua
Yugoslavia y Ruanda, demuestran
que el siglo XX fue una centuria
particularmente contradictoria. Por
un lado, se lograron muchos avances

en materia de los Derechos Huma-
nos, como la creacion de organismos
internacionales encargados de pro-
mocionarlos y protegerlos, a través
de tratados juridicos internacionales
gue proporcionaron un caracter legal
ala proteccion de los derechos esen-
ciales de cualquier ser humanos sin
importar su condicion.

Sin embargo, durante este siglo se
produjeron atroces violaciones a la
dignidad humana; dejando una enor-
me estadistica de muertos, torturados,
mutilados y mancillados en guerras,
revoluciones y otros procesos politi-
cos, sociales y policiales. Se observo
en muchos casos que, cuando son
acusados los infractores de estos
delitos en el ambito internacional,
invocan la soberania nacional como
mecanismo de defensa para evitar la
justicia supranacional.

Es por ello, que en el comienzo de
este nuevo siglo y con la aprobacion
del Estatuto de Roma el cual da ori-
gen a la Corte Penal Internacional,
y a la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos que son orga-
nismos supranacionales y bajo su
amparo se encuentra la legislacion
internacional en la cual se han dado
grandes pasos para continuar defen-
diendo los Derechos Humanos contra
cualquier agresion y sancionando al
infractor, sin importar la jerarquia
politica o militar que ostente, y que
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intente ampararse bajo la Soberania
del Estado Nacional.

Por lo tanto, los Derechos Humanos,
van atendiendo a su universalidad, es
decir, a la pro teccion y salvaguarda
delindividuo, y sus derechos atin por
encima de las fronteras de los Esta-
dos, ya que tal universalidad tiene su
origen en las caracteristicas de ina-
lienable e intrinseco de los Derechos
Humanos, es decir, en que hoy se
reconoce, que tales derechos atanen
a los hombres y las mujeres, ninos y
nifias por el sélo hecho de ser seres
humanos; y que, por lo tanto, no son
otorgados graciosamente por cada
Estado, como unaregalia, sino que son
reconocidos por toda la Comunidad
Internacional, siendo prevalentes aun
a la misma soberania del Estado.

Esa circunstancia de la universalidad,
ha sido esquivada durante afios sin
embargo, ahora se ve mas cerca;
la posibilidad de proteccion de los
derechos humanos, gracias al fin de
la guerra fria y por tanto, al término
de un orden mundial bipolar que
enfrentaba dos ideologias, y en su
interés de expandir hegemonia de
uno u otro bando, subordiné todos
los principios fundamentales que se
le quisieron dar, con la creacion de
las Naciones Unidas.

Por lo cual hoy se puede contar con
mecanismos internacionales de cre-

ciente eficacia para la proteccion,
promocion y sancion de los Derechos
Humanos, ya no soélo frente a la ac-
tividad de los Estados, sino frente a
toda forma de poder, inclusive por
encima de la soberania.

De otro lado, con la evolucion de los
acontecimientos politicos y econoé-
micos del dltimo siglo y comienzo
de este, se ha debatido en la esfera
juridicay filosoéficala validez contem-
poranea del concepto de soberania,
al tiempo que en medios académicos
y de organizaciones no guberna-
mentales del ambito internacional se
promueve la idea de que los Derechos
Humanos, considerados como un
principio de Ius Cogens (derecho co-
mun obligatorio), tienen la naturaleza
de norma imperativa universal, mas
alla del consentimiento de los Estados
como fuente de ese derecho interna-
cional y por encima de las soberania
y la cultura nacional.

Kelsen citado por Resta, plantea que
“el concepto de soberania debe ser abso-
lutamente superado (...) sin la superacion
del dogma de la soberania de los Estados
no se podrd nunca plantear seriamente
el problema del pacifismo”. Ademas,
indica que “..larelacién entre soberania
yviolenciaestddentro de aquella historia
que en ciertos aspectos la persigue y la
determina” (Resta, 1966, pp. 13-14).
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Si bien, la utilizacion de la soberania
por los Estados como mecanismo
para evitar el sancionar a sus ciuda-
danos que han cometido algtn delito
de los establecidos en el Estatuto
de Roma, es evidente; con lo cual,
se busca obtener la impunidad, que
segun las conclusiones del Seminario
Internacional sobre Impunidad y sus
efectos en los procesos democrati-
cos, realizado en Chile del 13 al 16 de
diciembre de 1996, indica que la im-
punidad es, “enloinmediato, larenuncia
alasancion penal a los violadores de los
derechos humanos, y sus consecuencias
afectan a la sociedad en su conjunto...
Es lainstitucionalizacion de la injusticia
por quienes estdn llamados a hacer jus-
ticia”(Seminario Internacional, 1996).

Por ello, la relevancia de la presente
investigacion, pretende establecer
mecanismos eficientes en la aplica-
cion del Derecho Internacional en lo
referente ala defensa delos Derechos
Humanos; ya que, existen razones de
hecho, y en ciertos casos, de derecho
que operan en detrimento de la tu-
telajuridica efectiva de los Derechos
Humanos.

Estos factores, operan tanto en el am-
bito internacional como en el nacional,
comentando tales obstaculos en el
area nacional, los autores Cappelletti,
My Garth, B (citados en Pinto, 1997)
citan los siguientes:

- El costo del litigio.

La diferencia del poder de los
litigantes, como refiriéndose a
las ventajas y a las estrategias.

- Las barreras al acceso de la jus-
ticia.
Es evidente que dichos obstaculos
encuentran sus equivalentes en el
Derecho Internacional, el cual se
agrega en muchos casos la argu-
mentacion por la cual se pretende
desconocer en un caso concreto,
alguna violacion de los Derechos
Humanos universalmente admi-
tidos aduciendo razones de sobe-
rania nacional.

3.1 ¢Qué es la soberania
de los estados?

El surgimiento del término es algo
polémico, ya que para muchos in-
vestigadores y tratadistas surgié en
la Europa de los siglos XVI 'y XVII
cuando se comenzd a buscar funda-
mentos laicos para los denominados
Estados nacionales. Para Luis Pérez,
el término es la “expresion en el devenir
del Derecho como el Romano, que tanto
se dio a las definiciones, incluso en las
Polis-estados griegas donde surge la
filosofia advertiriamos que encontramos
en los escritos de Platén o Aristoteles in-
dicios de la necesidad que tuvieron estos
pueblos para protegerse, en el marco de
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susoberania, delas agresiones externas”
(Perez, 2005).

Por otra parte, uno de los primeros
textos como el Codigo de Hammu-
rabi, que mas que un cddigo es un
conjunto de decisiones y principios
impuestos en Babilonia por la auto-
ridad de entonces el Rey, donde se
pueden encontrar huellas de cémo
se protege al individuo, asi como un
conjunto de disposiciones sobre la
tierra, donde aquellas sociedades que
desarrollaron una economia cerrada,
y un desarrollo agricola en las zonas
de aluviones, donde el aparato del
Estado giraba alrededor de un tirano
que le permitiera, necesariamente,
crear una superestructura juridica
impuesta para favorecer alrey, donde
la soberania fuese la garantia para la
existencia de tales sociedades.

Por otra parte, en la Edad Media, el
Rey era considerado el soberano ya
que sus subditos no podian apelar a
una autoridad superior por gue no
la habia y todo era controlado por él
mismo. Es hasta el siglo XVI, cuando
se construye sistematicamente el
concepto de soberania con base en
la presencia del Estado moderno,
centralizado y burocratico, en el cual
tal fendmeno constituyd una carac-
teristica esencial.

Jorge Carpizo, senala que:

“El Estado nacional nacié con una
caracteristica antes no conocida: la
idea de la soberania y es el fruto de
lasluchas sostenidas por el Rey fran-
cés contra el imperio, la Iglesia y los
seflores feudales; este nacimiento del
Estado soberano ocurrié a finales de
la alta Edad Media”. De igual forma,
Cesar Sepulveda sefiala “que una
critica cientifica de la soberania debe
exponer todaslas definiciones de ese
término y dirigir contra cada una de
ellaslas objeciones que procedieran”
(Carrillo, 2001).

Sin embargo, muchas de las leyes
fundamentales enla actualidad, esbo-
zan el problema a través del Estado al
enunciar que éste ejerce su soberania
sobre: el territorio, el medio ambiente,
los recursos naturales, entre otros,
dando, por tanto, una vision espacial
sobre el tema.

Incluso hoy el concepto se ha dimen-
sionado y ya existe una Constitucion
regional o en los procesos de inte-
gracion donde de una u otra forma
los Estados deben ceder parte de su
soberania, como se evidencia en la
Comunidad Econdmica Europa, el
enfoque sobre la condicion del ciu-
dadano, derechos, libertades y demo-
cracia, van mas alla de las fronteras
de donde se es natural, por lo tanto,
un ciudadano espanol tendria esos
derechos que les garantiza el Estado
mas alla de su pais de origen, por lo
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que ha ocurrido un redimensiona-
miento de tales conceptos 0 como se
haplanteado en la Comunidad Andina
de Naciones con la implementacion
del pasaporte comunitario.

Teniendo en cuenta, que el término
de soberania se identifica como un
poder oautoridad que posee el Estado,
es decir, como un rasgo inherente a
este, aunque se puede ver a la sobe-
rania mas bien como una garantia que
tiene el Estado, lo cual permitiria la
legitimacion de éste frente a terce-
ros. Es por ello, que es un elemento
implicito en la propia condiciéon y de
alli el respeto que merecen cuando
se pretenda aplicar normas extra-
territoriales.

Es asi como, al tomar el cuerpo civil
como un cuerpo politico organizado,
con vida propia y necesidades comu-
nes dentro de una nacion, se acuiia
el término soberania nacional en la
Revolucion francesa separando al
individuo de la capacidad individual
de decision y aportandolo al cuerpo
nacional del Estado. Esta es la tesis
mantenida por el articulo 3 de la
Declaracion de derechos francesa al
determinar que “toda soberaniareside
esencialmente en la nacién” (Marie,
1991). Asi la soberania nacional se
concebira como una, indivisible e
inalienable del Estado nacion, y que no
puede confundirse con los individuos
que la conforman.

El término se acund frente a la te-
sis de la soberania nacional en la
Constitucion francesa de 1793 fue
el primer texto que establecio que
“la soberania reside en el pueblo...”.
Jean Jacques Rousseau, en El contra-
to social, atribuye a cada miembro
del Estado una parte igual a la que
denomina la “autoridad soberana”
y esta es probablemente la primera
referencia tedrica sobre la soberania
popular (Krasner, 1999).

Siendo lo que constituye en derecho
una Nacidn, es la existencia, en una
sociedad humana, de una autoridad
superior alas voluntades individuales
y es esta autoridad, que no reconoce,
naturalmente, poder alguno superior
o concurrente en cuanto a las relacio-
nes que regula, esto es la soberania.

Asi, que esta soberania presenta dos
aspectos fundamentales: “lasoberania
interior o el derecho de mandar sobre to-
doslos ciudadanos que formanla nacion,
yademassobretodoscuantosresidenenel
territorio nacional; y lasoberania exterior,
oelderecho de representar alanaciony
comparecer por ella en sus relaciones y
compromisos con las demds naciones”,
segun lo indicado por Ledn Duguit
citado por Ferrero (1987).

De este planteamiento se desprende
gue una colectividad es soberana
Unicamente, cuando dentro de sus
limites, actia determinada por su
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propia voluntad, resultando asi, que la
soberania tiene un caracter positivo,
el poder de mando, y otro excluyente,
el de ser una voluntad que no puede
ser mandada por ninguna otra. Para
el mismo autor, el poder “puede tener
limites de hecho, limites morales, limites
politicos, pero nunca limites juridicos
en el sentido positivo, puesto que puede
variarlos siguiendounasnormasconstitu-
cionales o abrogandolas” (Ferrero,1987,
pp. 158-159).

Por lo tanto, este derecho, el de Sobe-
rania, ha dado lugar a un Estado que
se caracteriza como la forma politica
gue no permite “que exista otros cen-
tros de poder politico al margen de
él, al detentar el monopolio del poder
politico”. Ademas, “todos los demds
calificativos, si el Estado es mondrquico
orepublicano, democrdtico o autoritario,
dictatorial o de tipo fascista o simple
dictadura militar, etc. no afectan a estas
caracteristicas fundamentales, aunque
esto no quiere decir, ni mucho menos,
que sean irrelevantes” de acuerdo a lo
planteado por Pérez (1980).

De alli, su deseo por realizarse in-
dividualmente o en grupos, lo cual
depende hoy, fundamental, de la ve-
nia y el apoyo del Estado, pero como
ello no se otorga indistintamente,
tienen que procurar, cada vez mas
directamente, influir y dar forma
al poder y a las intenciones del Es-
tado o si no intentar apropiarse de

él por completo. Por la atencion del
Estado, o por su control, luchan los
hombres; y contra el Estado rompen
las olas del conflicto social. En grado
cada vez mayor el Estado es aquello
con lo cual los hombres tropiezan al
enfrentarse a otros hombres. Por
esto, porque son seres sociales, son
también seres politicos, lo sepan o
no. Se esta permitido que no haya
interés en lo que hace el Estado; pero
ello no implica que se pueda dejar de
sentir su influencia. Lo anterior ha
cobrado una dimensién nuevay Unica
en la época actual: si grandes partes
del planeta quedan alguin dia devas-
tados por una guerra, sera porque
los hombres que actian en nombre
de su Estado y estan investidos de
su poder asi lo habrian decidido, o
erréneamente apreciado.

Laautora de esta tesis considera que
aun cuando se reconozca el poder
de los Estados para dictar normas
de derecho positivo a través de los
Organos competentes; normas es-
tas que pueden establecer y regular
formas de conducta; no es posible
concebir dichas normas como validas
si contrarian el Derecho Justo.

No hay que olvidar que el derecho esla
ciencia del deber ser.Deber integrado
por los principios esenciales capaces
de producir en la sociedad humana,
lamayor suma de felicidad y el indice
mas alto de seguridad en alcanzar los
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valores fundamentales de la perso-
na. El Estado esta integrado por un
territorio, una poblacion y un poder
politico-juridico, donde predomina
lojuridico, porque la politica no debe
servir de medio para la vigencia del
Estado de Derecho.

La mayoria de las constituciones
establecen que la soberania de los
Estados reside en el pueblo; el pue-
blo estd integrado por las personas;
luego, no se puede concebir una le-
gitima soberania, si ella no tiende en
primer lugar, la garantia y proteccion
de los derechos fundamentales de
las personas que integran el pueblo,
puesto que en cada una de ellas y en
el conjunto que constituyen reside la
soberania.

Se puede observar como las consti-
tuciones avanzadas y los modernos
acuerdos internacionales han decla-
rado como derechos fundamentales
los que son inherentes a la persona
humana, aun en el caso de que no
estén expresamente considerados
en una norma. Esto implica que en
lo que se ha llamado positivismo no
siempre es, en verdad, el derecho; (de
alli gue muchos ordenamientos han
sostenido que las normas contrarias
a los derechos fundamentales son
nulas).

Elderecho llamado natural sostenido
en los principios, es el derecho que

debe ser y por tanto, siempre sera
derecho positivo vigente que hay
que saber encontrar. Concluimos
entonces que lamayor y mas sincera
expresion de soberania la constituye
elreconocimiento, respectoy garantia
de los derechos humanos.

a) La teoria del Estado

Para establecer lo que hoy conocemos
como Estado, es preciso remontarse
ala propia historia de la humanidad,
ya que €l es una construccion o de-
finicion del ser humano. Por ello,
para poder hablar de la naturaleza
del régimen politico se hace nece-
sario citar al fildsofo cristiano Santo
Tomas de Aquino, quien dice que el
“..hombre es el producto mas notable de
la naturaleza, pues viene a este mundo
desnudo, descalzo y desarmado, pero que,
encambio, la naturaleza lo ha dotado de
larazon, el hablay lasmanos, conlas que
logra; con el tiempo cuidar, de si mismo
y satisfacer sus necesidades seguin van
surgiendo” (Fortin, 1996, pp. 243-267).

Por otra parte, plantea el mismo autor
que “obtener todo lo que necesita para
mantenerse estdmas alld de la capacidad
de un solo individuo. Asi, con objeto de
subsistir durante los anos que preceden
aldesarrollodelarazény la adquisicion
de habilidades manuales,como para vivir
mds convenientemente en afios posterio-
res, el hombre depende de la ayuda que
recibe de otros” (Fortin, 1996).
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Esasi, que tomando la esencia de esta
primera concepcion se desarrollan
una serie de ideas sobre el tema, em-
pezando por la fundacion de la familia
como la primera institucion social y
base de la sociedad, que conlleva en
el tiempo, al desarrollo del Estado
nacion. Es el caso del autor Luis Pérez,
citado por Gamboa, el cual plantea
que es “a partir de la convivencia
con otros individuos como elhombre
pudo sobrevivir y desarrollar sus ins-
trumentos de trabajo” (Gamboa, s.f).

Por lo tanto, la familia por si sola no
puede aportar todos los elementos
necesarios que el ser humano nece-
sita para su sustento y proteccion,
ni es capaz de conducir a todos sus
miembros a la perfeccion dela virtud
y el bienestar. Es por ello que el ser
humano se vio en la necesidad de
aliarse con otras familias para lograr
objetivos comunes de acuerdo conlas
capacidades propias de cada grupo.

Segun, Rousseau, “los hombres no
pueden engendrar nuevas fuerzas, sino
solamente unir y dirigir las que existen,
no tienen otro medio de conservacion
que el de formar por agregacion una
suma de fuerzas capaz de aventajar la
resistencia, de ponerlas en juego con un
solo fin y de hacerlas obrar unidas y de
conformidad” (Rousseau, 1996).

Por tal razon la asociacion entre los
semejantes se convierte en la au-

téntica fuerza capaz de asegurar las
condiciones dela vida y de satisfacer
todas aquellas necesidades y aspira-
ciones terrenales que el hombre ha
venido construyendo. De alli, que la
sociedad se convierte en la ciudad
que abarca todas las otras asocia-
ciones que los seres humanos son
capaces de formar, lo cual incluye a
la familia, cuyo fin esta subordinado
al suyo propio, que es el bien humano
completo o bien comun.

Sin embargo, la sociedad esta com-
puesta por partes diferentes que en
lo individual pueden tener ideas o
deseos que no coincidan entre si,
por lo que es esencial que tenga una
autoridad cuya tarea consista en velar
por el bien comun del conjunto de
grupos e individuos que conforman
ala sociedad y mantener su orden y
unidad. La autoridad politica es, por
lo tanto, el elemento clave paralograr
tales objetivos.

Elbien comun pasa a ser el principio
que da forma ala sociedad y el fin al
que ésta debe tender, desde el punto
de vistanatural y temporal: concierne
alafelicidad natural que debe percibir
el ser humano y por consiguiente al
valor politico por excelencia, aunque
siempre subordinado a la moral. Se
distingue del bien individual y del
bien publico, ya que el bien publi-
co es de todos en cuanto que estan
unidos y el individual es el objetivo
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de cada persona en cuanto es un ser
aparte de los demas ciudadanos. En
contraparte, el bien comun es de los
individuos en cuanto que son miem-
bros de un Estado.

Dealli, que la ley norma las relaciones
entre individuos y gobierno, entre
las autoridades y entre los mismos
individuos que conforman un mis-
mo Estado. Este orden esta regido
por una ley suprema que enmarca
todos los deberes y derechos de los
individuos, es decir, la Constitucion, y
por las normas, reglas o actos que se
derivan de ella. Este es, propiamente,
un orden juridico.

Asi, que en un Estado de Derecho
se debe entender que toda accién
social y estatal debe estar mediada
por una ley o norma organicamente
dispuesta dentro de un sistema. Por
tanto, el correcto funcionamiento
del poder politico estatal debe es-
tar subordinado a un cumplimiento
absoluto del orden juridico vigente
sintetizado y sistematizado, en la
mayoria de los casos, por el texto
constitucional. Ademas, el Estado
de derecho moderno establece dos
premisas fundamentales:

- Ningun hombre esta por encima
de la ley, es decir, cada hombre
esta sujeto a la ley.

Ningun hombre puede ser casti-
gado o sufrir pena sobre su cuer-

po o sus bienes, salvo que haya
cometido una violaciéon a la ley y
asilo determinen las autoridades
competentes a través de un pro-
ceso imparcial.

De tal manera, puede considerarse al
orden juridicocomo labase de lajusta
convivencia humanay esencial para
el desarrollo del Estado, toda vez que,
por medio dereglas y normas escritas,
regula las relaciones y la conducta
entre individuos para obtener, en el
caso de ser necesario la seguridad
para ellos mismos.

Para ello, dicho orden se establece a
través de un conjunto de leyes que, de
manera expresa, marcan la pauta de
dichasrelaciones entrelos ciudadanos
y el Estado, asi como las sanciones a
las que se haran acreedores aquellos
qgue incumplan con lo dispuesto en
ellas atentando en contra de la esta-
bilidad y la paz social al igual que en
contra de la tranquilidad, integridad
y derechos de los demas o del bien
comun.

Lahistoria dela disciplina juridica que
estudia al Estado, es decir la historia
de la doctrina sobre el Estado, puede
considerarse dividida en tres épocas
o periodos:

- Enlaantigiedad muchos autores,
pensadores,juristas y fildsofos se
ocuparon del estudio del Estado,
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alcualno consideraban solamente
como una entidad politica, sino
guelo concebian como una entidad
politico-religiosa. Se puede citar
aqui a Platon en su obra El Esta-
do y a Aristdteles en su obra La
Politica, sin perjuicio de muchos
otros;citados por Jellinek; también
cita dicho autor a Cicerdén, dentro
de este periodo, sin especificar
obra.Y a su vez en su obra titu-
ladaLas Leyes hace interesantes
aseveraciones, en cuyo libro se-
gundo, capitulo XVIII indica: “La
tierra, pues, como el lugar de los
domicilios, esta consagrada a los
dioses”, donde emplea el vocablo
“tierra” con la significacion de
“dominio del Estado”, y donde
surge la conceptuacion politico
religiosa que del Estado tenian los
romanos de la antigiiedad.

Luego se tiene el periodo de la
Edad Media, en el cual la doctrina
del Estado, tal como se entiende
hoy, fue sustituida por los estudios
juridicos y politicos vinculados a
lasrelaciones entre lo que se llamé
el “poder espiritual (laiglesia) y el
llamado “poder temporal” (potes-
tad civil). Elmundo era un solo y
gran Estado en el cual habia dos
grandes potestades, la espiritual
y la temporal, encargadas, cada
una de determinadas funciones
especificas. El antiguo Imperio
Romano continué organizado du-
rante la Edad Media, dice Jellinek,

con la misma forma de imperio
mundial, y tuvo como directores al
emperador y al Papa. Pero a pesar
de todo ello, en la Edad Media la
Teoria del Estado, como discipli-
na, tiene un notable progreso: se
empieza a reconocer al Estado
como una creacion juridica, y no
como una creacion religiosa. Por
lo tanto la Teoria General del Es-
tado empieza a ser considerada
parte de la Ciencia del Derecho.
Es verdad que en el antiguo De-
recho Romano habia una rama
del mismo que se referia al De-
recho publico y otra, incluso, al
llamado “Derecho de gentes”, pero
los romanos, tan penetrantes en
el Derecho privado, no llegaron a
concebir un status del Derecho
publico, que para ellos fue una
cuestion de conveniencia, politica
y de convicciones ético-religiosas
llevadas a ese terreno.

Con el desmoronamiento del mun-
do medieval aparece una gran
variedad de Estados conscientes
de su independencia politica, de
donde nacié elimpulso para el es-
tudio de los problemas politicos y
juridicos que ello provocaba, lo que
desarroll6 con renovados brios la
“Teoria del Estado”, ya en el plano
estrictamente juridico. Durante el
Renacimiento, la Reforma, y perio-
dos posteriores, aparecen autores
de sumarelevancia, que estudian
desde distintas perspectivas, la
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“Teoria del Estado”, entre los que
se pueden nombrar, entre otros,
a Hobbes, Spinosa, Maquiavelo,
Locke, Pufendorf, Rousseau y
Kant. Este nuevo periodo que se
abre es caracterizado porque ya
la “Teoria del Estado” es una dis-
ciplina netamente de la Ciencia
del Derecho, que se fundamenta
en el llamado “Derecho natural”
(que entonces era algo asi como
una Filosofia del Derecho algo
primitiva) y partia de la base de
que toda esa organizacion surgia
de un presunto “contrato social”
tacito, cuyo expositor maximo,
en este sentido, fue Rousseau,
con su célebre obra que lleva,
precisamente, este titulo.

Por otra parte, se encuentra el para-
digma de Westfalia que se enmarcaen
la tradicidn intelectual de Occidente,
enreferenciaalos tratados firmados
entre las principales potencias euro-
peas para el siglo XVII en Westfalia
donde, se adoptaron dos principios
fundamentales y duraderos en las
relaciones internacionales: El primero
que hacereferencia a laigualdad juri-
dica de cada uno de los Estados como
premisa basica para sus relaciones
con los demas Estados; y el segundo
principio, que indica el equilibrio de
fuerzas, segun el cual las potencias
desarrollaban sus politicas de poder
enlaescena internacional de manera
de evitar que una de ellas adquiriera

un poder extremadamente fuerte con
respecto a los demas Estados.

Segun estos criterios de sistematiza-
cidén internacional, cada Estado cons-
tituido gozaba de la prerrogativa del
reconocimiento de laigualdad juridica
ante los demas Estados del sistema
internacional, mientras que el equi-
librio de fuerzas apuntaba a impedir
que uno de los Estados alcanzara
un poderio incontrarrestable para
el resto de las naciones del sistema.
No obstante la importancia historica
trascendental de estos tratados, que
lograron sustituir con el tiempo los
factores religiosos y dinasticos de
las guerras, no lograron asegurar
el equilibrio estratégico o militar en
Europa, de manera que los siglos
XVIII, XIX y XX, vieron surgir en
el viejo continente, conflagraciones
bélicas de una creciente capacidad
destructiva que aun se mantienen.

b) La necesidad de actualizar el
concepto de soberania de esta-
do en el contexto de la comuni-
dad internacional actual

En el mundo contemporaneo se vive
una creciente interrelacion en todos
los aspectos; tanto en los aspectos:
econdémicos, comerciales, sociales,
politicos y juridicos en el marco del
proceso de globalizacion dentro de la
comunidad internacional. Los medios
de comunicacion han invadido cada
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rincondela tierra, grandes distancias
sonrecorridas en tiempos muy cortos,
en fraccién de segundos, es decir,
que practicamente llegan en tiempo
real las noticias de un continente a
otros. Esta interrelacion de los seres
humanos, que también es de los Es-
tados, implica; ala vez, una suerte de
interdependencia de los pueblos; por
lo tanto, cada dia mas se estrechan
las relaciones entre los diferentes
Estados que integran la comunidad
internacional.

Es por esta interdependencia, que
ciertos problemas que tiempos atras
s6lo aquejaban a un determinado
pais, ahora trascienden sus fronte-
ras afectando también a otros Esta-
do; esta situaciéon ha dado origen a
la integracion de las naciones para
afrontar esos problemas comunes en
diferentes organizaciones interna-
cionales y regionales. Es asi,como se
creala Organizacion de las Naciones
Unidas (0.N.U.), como institucion
internacional, cuyo objetivo consis-
te en agrupar a todos los Estados
del mundo; ademas de organismos
regionales como la Unién Europea
y la OEA, entre otras organizacio-
nes, al igual que otros convenciones
plurilaterales, la creacion de cédigos
internacionales, que se ha convertido
en una verdadera necesidad en el
presente, auin no ha dejado de ser sélo
una aspiracion antes que unarealidad
concreta. Laactividad integracionista,

o de unificacion, o de globalizacion,
encuentra muchos tropiezos; sobre
todo en el ambito juridico y politico,
esto a pesar del considerable desa-
rrollo de algunas disciplinas como el
Derecho Internacional Pablico.

Dentro del contexto descrito, surge la
necesidad de unarevision o una nueva
conceptualizacion de la soberania.
Esta cualidad del poder o derecho del
Estado, supone una autonomia del
mismo, totalmente independiente de
otros, y que fijan su normatividad y
ejercen su gobierno separadamente.
Por lo cual, este concepto, se contrapo-
nealos procesos de integracion antes
senalados, surgiendo la necesidad de
una revision del concepto clasico de
soberania para adaptarlo a la nueva
realidad del derecho internacional.

c¢) El concepto de la soberania
como problema Juridico y Po-
litico

En la década del treinta, en el siglo
XX, el jurista Checa Drouet, plan-
ted la necesidad de una revision del
concepto de soberania, “por cuanto
la sociedad, o la humanidad, habia
desarrollado a tal punto que existia,
como nunca antes en la historia, una
interdependencia entre los pueblos del
mundo, que sus relaciones sociales y
econdmicas exigian ser cada vez mas
estrechas y reciprocas. Pero, estas
relaciones, encontraban tropiezos
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en el ambito politico y juridico prin-
cipalmente” (Checa Drouet, 1937, pp.
85-88). Por otra parte decia €l, que
la sociedad politica habia alcanzado
un alto nivel de desarrollo en el Es-
tado moderno, pero ese avance no
se detenia alli, aspiraba a un Estado
Superior, que es el de la sociedad
politica internacional y al lado de ésta,
una estructura juridica también in-
ternacional que vele por los intereses
de todos los pueblos sin distincion de
ninguna frontera estatal.

Segtin Checa Drouet (1937), la sobe-
rania es: “el contenido mental de esta
palabra, que inaugura en la psiquis del
hombre una serie deideas y sentimientos,
entre los cuales no es dificil reconocer
su preponderancia a lo que se llama el
amor propio, el orgullo, el honor naciondl,
necesita de una urgente revision a fin
de prevenir los irreparables danos que
ha ocasionado a la cultura y a la civili-
zacién del mundo. Nace de la soberania
el concepto estrecho del nacionalismo
medieval; arrancadeella el resentimiento
de los nacionalismos ciento por ciento, y
en ella tienen sus raices mds profundas
las causas de lasguerras que han asolado
ala humanidad”

Por otra parte, Alejandro Alvarez
indicaque “...elnacionalismo aultranza,
el chauvinismo, el cual establece como
dogma que las conveniencias nacionales
priman sobre toda otra consideracion,
y que los intereses vitales no estan suje-

tos a reglas juridicas (...), ha exagerado
ambiciones y sentimientos inherentes al
corazén humano (...). Estos sentimientos
son: el ensanche territorial, que ha dado
nacimiento a la politica imperialista; la
reivindicacion de derechos desconocidos
porotro Estado; de venganza contrael que
havejado el honor y la dignidad nacional;
(...)’(Checa Drouet, 1937).

Autores actuales también coin-
ciden con lo expuesto por los ya
mencionados; como es el caso de
Blancas Bustamante y Rubio Co-
rrea, quienes plantean la necesidad
de una revision del concepto clasico
de soberania. Ya que no solamente
se planteaba la necesidad de un
nuevo concepto de soberania; sino
que al mismo tiempo, también se
ponia al descubierto la crisis de la
vida politica mundial y se enfatiza
en la urgencia de una nueva cons-
truccion sistematica del Derecho
Politico.

“Por lo cual se estaba en un mo-
mento de honda crisis para la vida
politica mundial, y esto procede de
la decrepitud en que han caido los
principios sobre los cuales ha sido
edificado el orden juridico de la
época. Un sentimiento profunda-
mente conservador, el sentimiento
deltemor, mantiene aparentemente
firme la construccion arquitec-
ténica levantada por la ideolo-
gia politica del siglo XIX (Blancas
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Bustamante & Rubio Correa, 1986,
pp.195-196); dificilmente, sin em-
bargo, se buscard una nueva cons-
truccion sistematica del Derecho
Politico en que no se advierta esta
crisis radical de las ideas.

La ortodoxia de que ha vivido politi-
camente el siglo XIX, el mas politico
que se hatenidoenlahistoriadelaera
cristiana occidental, porque es el que
hallamado alacomunidad del pueblo
para que fuera ella el sujeto creador
de su propia historia, esta severidad se
ha roto, sus afirmaciones esenciales
de cardcter doctrinal, la soberania
como rasgo juridico caracteristico
del Estado, o es desechada (...) por no
ser apto aquel concepto para explicar
una realidad histérica (...) 0 es conce-
bida de muy distinta suerte.” (De los
Rios, 1981).

Donde el problema del viejo concep-
to de soberania, también se agu-
diza de forma muy notable, es
cuando se ve desde el angulo de
los Derechos Humanos y sus ins-
tituciones internacionales de pro-
teccion como el Tribunal Penal
Internacional, que es evidente que
estos derechos, tienen que ser
protegidos no solamente por el
ordenamiento juridico interno y
las instituciones que corresponden
al mismo. Sin embargo razones
de orden politico amparadas en
el antiguo concepto de soberania

parajustificar cualquier agresion,
junto a otros impedimentos como
las dificultades para armonizar
el ordenamiento juridico de los
Estados con los preceptos de de-
recho internacional, el caracter de
las sanciones internacionales y su
modo de aplicacion, crean graves
problemas e impiden muchas veces
una proteccion efectiva de quien
ha sido lesionado en sus derechos
fundamentales.

Peor aun en los casos de debili-
tamiento del Estado de Derecho,
cuando la proteccién jurisdiccional
a cargo de organismos interna-
cionales constituye apenas una
garantia relativa o nula; lo que
significa que el nuevo concepto
de soberania, debera hacer viable
la creacion de nuevos organismos
internacionales o la consolidacion
de los ya existentes, con mayores
facultades jurisdiccionales, en las
cuales puedan actuar inclusive
dentro del propio Estado.

Retomando la idea de Checa Drouet,
en el sentido de que la sociedad
politica habia alcanzado un nivel
alto de desarrollo en el Estado mo-
derno (luego de haber superado los
estados correspondientes a la or-
ganizacion familiar, tribal, ciudad,
estado y principado), pero que ese
avance no se detiene ahi; se debe
necesariamente desembocar, con
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todo lo expuesto, en esto Ultimo:
;,Cual es el siguiente nivel de de-
sarrollo que dejara atras al Estado
moderno? Se habla de una sociedad
politica internacional, de un Estado
continental, de un Estado mundial
o un Estado Global (Checa Drouet,
1937). Légicamente, esta nueva
situacion significard la cesion de la
soberania nacional y la aceptacion
de toma de decisiones colectivas,
como lo demuestran incipientes
acontecimientos en la Comuni-
dad Europea. Por ahora, se debe
buscar un Estado regional, con
todo lo que ello implica, politica y
juridicidad, significaria ocupar un
mayor espacio de lo que permite
la presente realidad.

3. Conclusiones

Se puede inferir que el concepto de
soberania del Estado, aligual que otros
conceptos juridicos y politicos, sufre
transformaciones paralelas a la evo-
lucion de la sociedad organizada; por
ello, su definicion debe actualizarse
permanentemente para que no entre
en contradicciones con otros aspec-
tos de la sociedad; sea reconocida y
respetada, ya que al confundirse con
la pretendida discrecionalidad, de que
han querido hacer gala, algunas auto-
ridades encargadas de administrar los
elementos del Estado; usandola como
pretexto de la soberania para evitar

permanecer indemnes e impunes en
sus actos de violacion de los derechos
humanos de las poblaciones, las so-
ciedades y las personas; no obstante
gue en estos Ultimos, es donde reside
la soberania de los Estados.

Es por ello que, no solo se ha de exi-
gir a los gobiernos la sancion para
quienes violan los derechos humanos;
sino que es necesario tomar medidas
tendentes a lograr la eficacia de los
medios instituidos para lograr tales
sanciones.

Se plantea la necesidad de que las me-
didas a tomar, no pueden limitarse a
las sanciones, sino también que estas
se deben extenderse a la prevencion
de las amenazas de violacion a estos
derechosy ala garantia que deben dar
eficaz y eficientemente los Estados;
para que las medidas de prevencion
den los resultados esperados.

De modo que, no ha de ser utilizada
la dialéctica en la construccion de
argumentos para evadir las inicia-
tivas internacionales tendientes al
real logro de la vigencia activa de los
derechos humanos.
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