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ya vistas, introducir tales restricciones. Pero, eso no quiere decir que ellas alcancen hasta
la suspension indefinida del derecho a vivir en la patria. Solo indica que una ley podria
establecer limitaciones al derecho de circular, al de residir en un lugar determinado, al
de ser castigado con la pena de extrafiamiento temporal por la comision de algan delito,
al de ser arraigado en circunstancias excepcionales, al de impedirle su regreso cuando no
ha cumplido su condena, etc.

En ambos casos, sin embargo, una lesgislacion menos cuidadosa que el texto del
Pacto puede hacer primar interpretaciones arbitrarias o desmedidas en esta clase de ma-
terias.

De ahi que un problema constitucional de grave importancia para quienes deseen
sostener la causa de los derechds humanos, sin abandonar por tanto, la de los derechos de
la comunidad, es el de establecer con precision los vinculos entre los derechos y las res-
tricciones a ellos. Este punto pasa a ser el problema capital en cuanto a vigencia de dere-
chos humanos se refiere.
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da en el articulo 4 NO 1. Aqui se dice que la medida de la restriccién ha de ser “‘estricta-
mente limitada” a las exigencias. En cambio, alld se dice sélo que han de ser “’necesarias
para proteger la seguridad nacional”. Asimismo, ambas disposiciones discrepan formal-
mente en cuanto usan expresiones diferentes. La primera habla de restricciones, la segun-
da, de suspension de los derechos. El significado es distinto, pero el sentido de fondo con
que ambos términos estdn empleados parece apuntar a lo mismo, es decir, el hecho de
que, en determinadas circunstancias, los Estados pueden establecer normas limitativas al
ejercicio de los derechos. Ellas consisten en sefialar una suerte de disminucién en las fa-
cultades que el derecho implica (como el no circular por determinada parte del territorio),
0 una momentéanea pérdida del derecho (como la privacion de libertad de movimiento por
arresto). Se entiende que ambos artfculos estan contemplando indistintamente esa diver-
sa clase de situaciones; pero, podria ser util hacer uso de términos exactos y concordados
en cada caso.

Lo mas importante en cuanto al concepto de restriccion es que ella no de lugar a
interpretaciones demasiado favorables a los intereses adversos a la vigencia de los derechos
humanos. La razén natural que hay en la circunstancia de dotar al Estado de una cierfa
capacidad de defensa contra los atentados a la comunidad no importa una legitimacion
de los abusos y la supresion de los derechos fundamentales. Los artfculos de los textos in-
ternacionales permiten ajustar con bastante exactitud los aspectos del problema. Ellos son
tanto los que se refieren ala definicion vigorosa del derecho, como a su integracion
dentro del concepto de defensa de la comunidad nacional en momentos de peligro.
Los analisis anteriores pueden quizas haber puesto eso bien a la luz. Con todo, siempre
habré algo que definir, precisar o ahondar en una materia necesariamente sujeta al relati-
vismo de las circunstancias polfticas por las cuales un pafs pueda pasar. El error consiste,
sin duda, en establecer un cuadro claro de derechos, por pn lado, y, por el otro, una fa-
cultad demasiado general del Estado o del Poder Ejecutivo para suspender o restringir esos
mismos derechos. Hay situaciones en que la promesa de libertades queda opacada por la
desmedida potencia del Gobierno, cuando se supone una situacion de crisis polftica. Por
lo general, los textos constitucionales toman precauciones al legislar el camino para decla-
rar el estado de sitio o determinar con exactitud las facultades del Ejecutivo en ese caso.
El Pacto de Derechos Civiles y Polfticos sefiala las garantfas que no pueden ser suspendi-
das o restringidas y este modelo es seguido en muchas Constituciones también.

Aqui mismo surgen otras observaciones. Con frecuencia, la norma que permite la
restriccion o suspension se limita a sefialar un derecho consagrado en un artfculo, pero ol-
vida que allf se hace una descripcion variada de circunstancias. Algunas de ellas son sus-
ceptibles de ser restringidas o suspendidas; pero otras, no. Parece evidente que la norma se
refiere s6lo a las primeras, mds, en un caso concreto, la discusion del orden legal pudiera
estar perdida por la filosofia del respeto a los derechos humanos, debido a la forma vaga
con que estd hecha la referencia. Asf, por ejemplo, segun el artfculo 4 No 2, el derecho
consagrado en el articulo 17, en orden a que nadie podrfa ser objeto de ingerencias ar-
bitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio, etc., aparece como suscep-
tible de ser suspendido. Esto querria decir literalmente que el Estado puede dictar una
ley en cuya virtud es posible incurrir en ingerencias arbitrarias en la vida privada o fami-
liar de un ciudadano. Pero, indudablemente no es tal el sentido verdadero. Una ley se li-
mitaria a sefialar medidas un poco més severas en el caso de que el ciudadano aparezca
vinculado a delitos de caracter comiin o politico. En ningin caso, podria tratarse de
“ingerencias arbitrarias’’; ellas serian razonables dentro de la situacion dada. Otro ejemplo
lo da el propio articulo 12 del mismo Pacto. Tampoco se encuentra entre los derechaos
que no pueden ser restringidos. Al revés, el NO 3 determina gue cabe, en las condiciones
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1l
Observaciones Finales

El analisis anterior pone de manifiesto la nocidon misma del derecho a vivir en la
patria. Hay dos modalidades en los textos. A veces, se le incluye dentro del concepto ge-
neral del derecho a residir, circular, salir o regresar a un pafs. Otras veces, se declara de
manera precisa que un nacional no puede ser objeto de una medida de expulsién.

Parece evidente que esta Ultima forma es més plausible. Ella se refiere directa-
mente al caso del nacional y establece la diferencia de situacién entre éste y el extran-
jero. Las normas respectivas se aclaran unas a otras sin dejar de pertenecer a un concepto
mids general: el de que toda persona tiene derecho a vivir alli donde le plazca. Asimismo,
las limitaciones a este derecho general (normas administrativas, comisién de delitos pe-
nados con extrafiamiento, casos de abuso de la hospitalidad por parte de los extranjeros),
quedan también precisadas y diferenciadas.

Interesa, asimismo, la estipulacién directa y categoérica del derecho a vivir en la
patria, en virtud de que, como se vié maés arriba, las nociones de derecho a residir o esco-
ger domicilio suelen ser usadas con un sentido mucho menos relevante que el de la no-

cién de derecho a vivir en un lugar determinado. Conviene pues que los textos coloquen

con claridad y jerarquia todos estos derechos en su lugar.

El derecho a vivir en el pafs que se elija corresponde a todo hombre, salvo las li-
mitaciones puramente practicas o delictuales antes sefialadas.

El derecho a vivir en la patria es el mismo derecho anterior, pero referido al na-
cional de un pais. Por eso estd mds arraigado en la naturaleza del hombre que el otro.
El Estado tiene menos facultades frente al derecho de sus propios ciudadanos . Cabe pe-
dir que se prohiba su expulsién de la patria, cosa que no opera de un modo més general,
por cuanto dicha medida es admisible para el caso de extranjeros.

Por Gltimo, el derecho a residir y circular, en un lugar determinado del territorio
de un pafs, es consecuencia de lo dicho. Para los efectos de una mayor claridad, convie-
ne que se distinga entre vivir en un pafs y escoger un domicilio dentro de él. Aquello es
mas sustantivo, mas profundo, més significativo. Lo segundo es un mero efecto practico
del derecho fundamental.

Los derechos de salir o de regresar libremente, de cualquier pafis o del propio, ra-
tifican los conceptos antedichos. El de salir responde al derecho general de vivir en cual-
quier parte. El de regresar obedece al mismo motivo. Regresar ‘a la patria es sinébnimo de
derecho a vivir en ella. No se hace sino reforzar, con el vigor propio de la pertenencia a
una patria, el mismo derecho general.

Asi, la norma prohibitiva de la expulsion del nacional estd complementada con la
del regreso libre al propio pais. Conviene que ambos aspectos queden siempre bien defi-
nidos tanto en su peculiar significacion como en su complementaridad.

Por otra parte, parece surgir de las observaciones anteriores la necesidad de dar
una mayor precisién a las restricciones legitimas mencionadas en el articulo 12 N© 3 del
Pacto. Hay desde luego una diferencia de énfasis entre esa norma y la regla general sefiala-
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PREAMBULO

E/l derecho de un ciudadano a vivir en su propia patria forma parte de los derechos
fundamentales del hombre. Estd reconocido ya en las primeras Declaraciones de derechos
humanos. Estd en los textos constitucionales democraticos. Ha pasado a ser norma esen-
cial en los documentos internacionales emanados de la Carta Universal de los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. El articulo 12 del Pacto de Derechos Civiles y Politi-
cos lo reconoce de manera expresa. El Pacto de San José de Costa Rica, en su articulo 22,
prohibe a los gobiernos americanos expulsar de su territorio a un nacional. La propia ex-
pulsion de los extranjeros, aceptada en casos calificados, necesita requisitos que las le-
gislaciones deben cumplir. De todos modos, es un dato juridico esencial, en el mundo
contemporaneo, que un Gobierno no puede adjudicarse la facultad de expulsar del pars,
indefinidamente y por via administrativa, a una persona contra la cual ho hay cargo de
ninguna especie, ni comprobacién de delito, salvo la discrepancia de orden politico o su
esfuerzo por hacer cumplir los derechos elementales de las personas.

Sin embargo, esta situacién, juridicamente tan clara, es objeto de violaciones fla-
grantes en algunos paises, sea porque se dictan normas en que el Poder Ejecutivo se auto-
riza a si mismo para expulsar ciudadanos, sea porque se procede simplemente a la expul-
sion con abuso de la fuerza.

E/ resultado es Ia existencia de muchos hombres o mujeres, en América Latina, en
Europa y en otras partes que viven desterrados, separados de manera indefinida de su pa-
tria, de su hogar, de su gente, con el deseo de regresar y con la esperanza de que los Go-
biernos, las lglesias, los movimientos politicos, las organizaciones sociales, los sectores de-
dicados a la cultura, etc., se compenetren de su problema y formulen ante los Gobiernos
de los paises respectivos la protesta por este agravio fundamental a la persona humana.

Seria posible detallar muy numerosos casos de latinoamericanos que viven exilia-
dos de su patria, sin mas culpa que la de creer en la demacracia y en el respeto a los de-
rechos humanos, desterrados sin tiempo fijo, a los cuales se niega, con suma arbitrariedad,
el derecho a regresar a su patria.
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El autor ha estimade indispensable exponer el problema desde un punto de vista
estrictamente juridico. Con este objeto, ha utilizado los documentos del Derecho Interna-
cional contemporaneo, esencialmente el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, aprobado
por las Naciones Unidas en 1969, ratificado por numerosos parses, y vigente desde el 23
de marzo de 1976.

Este tratado contiene las normas definitorias de los derechos y también las que se
refieren a las situaciones excepcionales en que aquellas pueden ser suspendidas o restrin-
gidas. La doctrina alli desenvuelta pasa a ser una norma de aplicacion para los palses que
ratificaron el Pacto y, en todo caso, abre la posibilidad de que se pida a todas las naciones
del mundo el deber de establecerla y cumplirla. Por eso resulta primordial conocerla, ana-
lizarla y examinar las derivaciones posibles.

Tal es el objeto del trabajo que Seladeh presenta en esta opartunidad. E/ autor es-
pera que pueda servir para fundamentar la posicion de quienes se esfuerzan por un mundo
regido segan normas propias de la sociedad democratica, definida en la Carta de las Na-
ciones Unidas.

CARACAS 1977

El NO 6 es la confirmacion imediata de lo anterior. El extranjero puede ser expul-
sado. Ello es con las precauciones ya conocidas. El Pacto de San José, como el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, no alienta la medida ; la acepta como excepcion. La redac-
cion dice que solo podréa ser expulsado en cumplimiento de una decisién adoptada confor-
me a la ley. Esta Gltima referencia es también muy significativa, porque, como se acaba
de decir, la prohibicion de expulsar a un nacional no estd ni siquiera determinada por la
exigencia de una ley previa. Es absoluta. En cambio, cuando interviene el caso del extran-
jero, la condicidon normal para las restricciones, esto es, que ellas estén prescritas legal-
mente, aparece de nuevo.

Los Gltimos tres nimeros son garantias para los mismos extranjeros. Ello revela
el cardcter muy especial de la autorizacién concedida. El Pacto se preocupa datalladamen-
te de que, a este respecto, no haya sobrepasamiento en el uso del poder publico. Pero, al
mismo tiempo, eso confirma el presupuesto basico de que el nacional no puede ser ob-
jeto de una medida de expulsion.
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muestra que los redactores del Pacto sabfan perfectamente que era posible aplicar la me-
dida.

Ahora bien, de los textos brota con toda claridad la tesis de que los nacionales no
estdn sometidos a la misma decision, segun el criterio de los articulos 12 y 13. Dada la
diferente obligacion del Estado frente a los nacionales y extranjeros, y dentro de un cua-
dro fundamental de proteccion, la posibilidad de expulsar aparece sefialada perentoria-
mente en un caso, pero omitida en el otro. Cuando se establece la regla en que estan in-
volucrados los nacionales, la expulsion no aparece. Ella es usada s6lo cuando se trata es-
pecificamente el caso de extranjeros. M4s aun, las precauciones tomadas, para este Ultimo
caso, no se advierten en el articulo 12. Si éste implicara, como restriccion, la facultad de
expulsar, querria decir que el Pacto est4 tratando a los extranjeros de manera mas suave
que a los nacionales. A aquellos les da la posibilidad de alegar su causa; a los otros, no.
Cuando el asunto es de seguridad interior, es necesario que razones muy imperiosas sean
producidas por parte del Gobierno si quiere echar fuera a un extranjero; pero, nada de
esto existiria cuando se tratase del nacional. ¢Parece eso 16gico?. Sin duda que no. No po-
drfa ser que un Estado echara fuera a un nacional con menos consideraciones que a un
extranjero. Ello es, simplemente, porque la norma del articulo 12 N© 3 no incluye la
idea de autorizar, dentro del concepto de las restricciones, el caso de la expulsion de los
nacionales.

F.- La misma tesis es ratificada en el articulo 22 del Pacto de San José, el cual
puede ser estimado como una sintesis de toda la doctrina desarrollada en los textos in-
ternacionales acerca de los derechos humanos.

Un breve comentario a los diversos puntos de la disposicion muestra lo que si-
gue:

El NO 1 reconoce el derecho de toda persona a circular y residir en el territorio
de cualquier Estado. Corresponde al NO 1 del articulo 12 del Pacto.

El NO 2 corresponde asimismo al NO 2 del Pacto, en términos idénticos.

El NO 3, también casi idéntico al NO 3 del Pacto, establece Ia posibilidad de res-
tringir los derechos mencionados en los dos nimeros anteriores.

El NO 4 afiade una modalidad para precisar comaq podria ser aplicada la restric-
cion del NO 1, involucrada en la norma general.

El NO 5 contempla directamente el problema de la expulsién. Se declara categ6-
ricamente que nadie puede ser expulsado del territorio del Estado de que es nacional ni
privado del derecho de regresar a él. Con esto, el Pacto de San José pone en el lugar de
claridad indispensable el viejo problema de los destierros, ostracismos, expulsiones. Sim-
plemente, el Estado no tiene derecho a dictar esas medidas. El derecho a permanecer en la
patria es un derecho inalienable.del hombre. Cada Estado y cada Gobierno deben asumir
una responsabilidad frente a los ciudadanos que importan problemas de cualquier indole.
No pueden zafarse de ellos con el simple método de la expulsion, con lo cual entregan
a otro Estado la responsabilidad frente a ese individuo. Ellas estdn concebidas para los
ndmeros 1 y 2 del articulo 22 del Pacto; no son aplicables al NO 5, colocado después
del nimero 3 en que se establecen aquellas.

En esta forma, el Pacto de San José es incompatible con el derecho que se auto
asignan algunos Estados a expulsar a sus nacionales. Nétese que la disposicion ni siquiera
hace la consabida referencia a un texto legal. Aquf la norma es categ6rica. No se puede
expulsar a un nacional. Eso es: ni por disposicién legal ni menos administrativa, cabe al
Estado otorgarse esa facultad.
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EL DERECHO A VIVIR EN LA PATRIA

El Derecho a Vivir en la Patria

Segin el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos

Se procederd aqui a establecer el alcance del derecho a vivir en la patria de acuer-
do al texto del articulo 12 del Pacto de Derechos Civiles y Polfticos, relacionado, a su
vez, con las normas contenidas en otros documentos internacionales.

ALCANCE DEL ARTICULO 12 DEL PACTO

A.- El articulo 12 del Pacto reconoce a toda persona cuatro derechos: el de circu-
lar libremente por el territorio de un Estado, el de fijar allf su residencia,el de salir li-
bremente y el de regresar a su patria.

He aqui su texto:

“1.- Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendrs de-
recho a circular libremente por él y a escoger libremente en él su residencia,

2.- Toda persona tendrs derecho a salir libremente de cualquier pafs, incluso del
propio.

3.- Los derechos antes mencionados no podrin ser objeto de restricciones salvo
cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la segu-
ridad nacional, el orden publico, Ia salud o la moral publicas o los derechos
y libertades de terceros, y sean compatibles con los demds derechos recono-
cidos en el presente Pacto. :



4.- Nadie .podré ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio
pars.

La redaccién es muy semejante a la del articulo XI11 de la Declaracién Americana
de los Dergchos y Deberes del Hombre, de Bogota, 1948, como asimismo al articulo 11
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la NU.

El primero dice:

“Toda persona tiene el derecho de fijar su residencia en el territorio del Estado

de que es nacional, de transitar libremente por él y no abandonarlo sino por su
voluntad”.

La Declaracion Universal de la NU , por su parte, sefiala:

“Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el
territorio de un Estado.

Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso el propio, y a regre-
sar a su pais”.

Esta disposicion coincide, con la del Pacto, pero no contiene el NO 3 de éste, re-
lativo a las restricciones, el cual se halla expuesto en el articulo 29, niimeros 1y 2 de la
Declaracién, en términos muy parecidos a los del Pacto.

Por otra parte, el articulo 22 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos ‘’Pacto San José de Costa Rica’’, aprobado el 12 de Noviembre de 1969, pero no rati-
ficado sino por un niimero pequefio de paises, reconoce, er un texto amplio sobre el de-
re(_:ho_ a circulacion y residencia, y de una manera mas metodoldgica y clara, todos los
principios sentados en los documentos anteriores. No hay aqui novedad doctrinaria. Los
mismos derechos y las mismas limitaciones son desarrollados en forma que se elimina la
mayor parte de las dudas. La redaccion es andloga a la del Pacto de los Derechos Civiles.
y Polfticos, en cuanto a los puntos reconocidos en el articulo 12 ya citado.

He aqui el texto del artfculo 22 del Pacto de San José. El hecho de no haber sido
ratificado no excluye la posibilidad de usarlo como autoridad para los efectos de la in-
terpretacion juridica de los otros documentos.

“1.- Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene dere-
;:hola circular por el mismo y a residir en él con sujecion a las disposiciones
egales. :

2.- Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais, inclusive
del propio.

3.- El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en virtud
de una ley, en la medida indispensable en una sociedad democrdtica, para pre-
venir infracciones penales o para proteger la seguridad nacional, la seguridad

o el orden publicos, la moral o la salud publicas o los derechos y libertades
de los demds.

4.- El ej_em'icio de los derechos reconocides en el inciso 1 puede asimismo ser
restringido por la ley, en zonas determinadas, por razones de interés publico.

sar a sus connacionales no puede limitarse a sefialar el art. 12 NO 3 del Pacto. Tiene, ade-
mas, que dictar una ley susceptible de serle reprochada como ilfcita o de ser tenida como
satisfactoria desde el punto de vista del Pacto.

E.- Confirma estas interpretaciones el analisis del articulo 13 del Pacto. He aquf
su texto:
“E| extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el
presente Pacto sélo podrd ser expulsado de él en cumplimiento de una decision
adoptada conforme a la ley,; y, a menos que razones imperiosas de seguridad na-
cional se opongan a ello, se permitiré a tal extranjero exponer las razones que lo
asistan en contra de su expulsién, asi como someter su caso a revisién ante las
autoridades competentes o bien ante la persona o personas designada especial-
mente por dicha autoridad competente y hacerse representar con tal fin ante

ellas”.

Se observa que el término de expulsion aparece aquf en forma directa. Antes no
fue mencionado por cuanto la situacion descrita en el art. 12 involucraba a los nacionales.
M4s, para el caso de los extranjeros, es distinto. Las obligaciones del Estado son ahora
més exigentes. No se trata, pues, en absoluto, de que los redactores del Pacto no tengan
en la mente la idea de la expulsién como medida posible de aplicar en determinadas cir-
cunstancias. Por el contrario, saben que ella es aplicable sin violacion de los derechos hu-
manos, cosa que sucede cuando se trata de un extranjero. Este ha actuado de una manera
que no corresponde a la acogida recibida en el Estado donde est4 residiendo. Convertirse
en un peligro para la tranquilidad de éste es mas de lo que el Estado puede aceptar. Por
lo menos, se le confiere la facultad de intentar una accion drastica en contra suya. Se le
expulsa en forma méas o menos ruda. La medida, sin embargo, estd concebida s6lo como
excepcional. En modo alguno se trata de alentarla. Los derechos de permanecer en terri-
torio ajeno, fijar su domicilio, circular, salir o entrar de nuevo son garantfa con vigencia
estricta. La ley que autoriza la expulsion, es decir, ese acto de echar afuera con la inten-
cion de que sea sin término, se presenta como muy especffica. El artfculo dice que "‘sdlo
podré ser expulsado en cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley’’: esto
es, no puede ser una medida arbitraria ni caprichosa, ni atenida solo a la voluntad unila-
teral de un gobernante. La ley fija las condiciones. La tesis es que la medida ocurra s6lo
en casos muy especiales. Porque una ley, en una sociedad democrética, que autorice a
llegar hasta ese punto, debera apoyarse en el hecho de que el artfculo 12 esta garantizan-
do los derechos alli descritos. La gravedad de las circunstancias es pues un requisito ob-
vio.

No sélo eso. Cuando el caso es de delito comun, el extranjero dispondré siempre
del derecho a exponer las razones que le asistan en contra de su expulsién, asf como so-
meter su caso a revision ante la autoridad competente. Se deducen allf claramente dos
instancias en que el extranjero podra hacer valer sus derechos. La medida, por tanto, no
es incontrastable. Todo ello forma parte del criterio fundamental del Pacto en orden a
asegurar a las personas sus derechos. La omision de tales posibilidades se presenta s6lo
en un caso muy extremo, cuando el extranjero estd atentando contra la seguridad inte-
rior del Estado; pero siempre que se impongan “‘razones imperiosas”’ de seguridad nacio-
nal. Establecido ese hecho, el extranjero esté en situacién de ser echado del pafs sin que
se le conceda el derecho a ser oido. Es natural que estan vigentes, en ese caso, las normas
generales. El Poder Judicial podrfa rectificar las decisiones al menos en cuanto al cum
plimiento de otras formalidades establecidas en el Pacto. Mas, en definitiva, el artfculo
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D.- Una cuarta consideracion es la siguiente: parece l6gico suponer que el concep-
to de expulsion por via administrativa no se desprende en forma alguna del concepto de
restriccion de derechos.

Parece natural, en efecto, pensar que la facultad de expulsar a un compatriota o de
impedir su regreso al pafs esté directamente contemplada en la legislacion. Ella no puede
ser solamente deducida de un texto que habla de restringir derechos en circunstancias de-
terminadas. Esto es lo que sucede con los extranjeros. Su salida forzada del pafs estd con-
templada de manera expresa. No es deducida del concepto general de restriccién o suspen-
sion de garantias. :

Cosa semejante ocurre en los textos constitucionales. Se observa allf que la medida
concreta cuya adopcion se permite el Ejecutivo, en los casos de estado de sitio, no esta
determinada sélo por la declaracion general de la emergencia, sino que se indica la forma
como un derecho restringido estd supeditado a una medida concreta. Asi, por ejemplo,
las Constituciones habitualmente usan el procedimiento de autorizar leyes de estado de
sitio, el cual importa restringir el derecho de libertad personal. Los ciudadanos quedan ex-
puestos a ser arrestados por razon de seguridad interna. No gozan pues plenamente de
las garantias constitucionales. Mas, la facultad de arrestar no emana de la mera suspensién
de las garantias, sino de una decisién constitucional en cuya virtud esa libertad personal
podra ser restringida mediante el arresto o el confinamiento. Tal es el caso de la Constitu-
cién chilena de 1925. De acuerdo a ella, el Poder Ejecutivo sélo tiene facultad, bajo esta-
do de sitio, para arrestar o trasladar personas (art. 72 NO 17), sin faltar a las normas de
procedimiento. Esto es, hubo necesidad de precisar que la suspensién de garantias se tra-
duce en esa medida concreta. Lo mismo sucede en la Constitucion colombiana, la que au-
toriza a aprehender y retener personas, en caso de perturbacién del orden publico, por
un plazo de diez dias. Esta medida no emana solamente de la concesion del estado de si-
tio (art. 121), sino precisamente de la norma que sefiala esa facultad (art. 28). La de Boli-
via indica las. facultades que el Ejecutivo tendré bajo estado de sitio, no bastando, en con-
secuencia, la concesion general de éste. Otras Constituciones establecen el derecho del
Ejecutivo a declarar suspendidos los derechos ciudadanos en un momento de crisis po-
Iftica. Asi hace el Acta Constitucional NO 4 de Chile, ya citada. Pero, enseguida se agre-
ga que la ley determinara cuales serén las garantias suspendidas, en tal forma que los dere-
chos del Ejecutivo habrdn de emanar de una ley (art. 11). La Constitucién del Perd de
1945 (art. 70), el Fuero de los Espafioles (art. 35), la Constitucién de Venezuela (art. 241)
etc. En todos estos casos ,rige la norma de que la medida concreta de restriccion no ema-
na directamente del hecho de haberse declarado estado de sitio, sino de una norma pos-
terior especffica. Tal es también la posicion que adopta el Pacto de Derechos Civiles y
Polfticos. El artfculo 4 autoriza la suspensién de las obligaciones contraidas por los Es-
tados, es decir, el hecho de que éstos restrinjan o suspendan el ejercicio de algunas liber-
tades. Agrega en su nimero 2, que algunas de ellas no podran ser suspendidas en ningln
caso, disposicion que también incluyen muchas Constituciones, v, por fin, en el articulo
NO 3 obliga a que el Estado informe a la Secretaria General de las Naciones Unidas so-
bre las garantfas suspendidas y de los motivos pertinentes. Esto debe ser relacionado con
el artfculo 12 NO 3, en que se exige que la restriccion sea contemplada previamente por la
ley. De ese modo, cabe observar que el sistema establecido en el Pacto supone que una
ley especifica indique la forma como se va a llevar a cabo la necesidad de restringir dere-
chos. Si se trata de una medida determinada, ella no podria surgir sino de una manifes-
tacién precisa y directa de voluntad. La expulsién no estd mencionada por el articulo 12.
En tal caso, tos Estados Partes del Pacto podrian juzgar al pafs respectivo si dicha ley co-
mete un vicio de interpretacién. Es decir, si un Estado se autoriza a si mismo para expul-
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5.- Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional, ni
ser privado del derecho de ingresar en el mismo.

6.- El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estad_o .f’arte en
la presente Convencién, sélo podré ser expulsado de él en cumplimiento de
una decisién adoptada conforme a la ley.

7.- Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extran-
jero en caso de persecucion por delitos politicos o comunes conexos con /_os
politicos y de acuerdo con la legislacién de cada Estado y los convenios in-
ternacionales.

8.- En ningin caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pars,
sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad persgna/ es'té
en riesgo de violacién a causa de raza, nacionalidad, religién, condicién social
o de sus opiniones polticas.

9.- Es prohibida la expulsién colectiva de extranjeros”.

Se observa que, en esta disposicién, la declaracion de los derechos y sus limita-
ciones estan unidas al concepto de ““sociedad democratica’’, usada en la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos, y recibido también en el Pacto de los Derechos Civiles
y Politicos, pero no introducido expresamente en el artfculo 12 de éste. Se volverd sobre
el asunto. ;

B.- El derecho a circular y residir dentro del territorio de cualquier Estado se re-
conoce,en el articulo 12 NO. 1 del Pacto, a quienes se hallan allf legalmente. El sentisio
de esta expresién es claro. No lo menciona la Declaracién Universal, pero, en cambio,
lo contiene en términos idénticos el Pacto de San José, el cual agrega que se debe cum’pli.r
con las “‘disposiciones legales”. Se trata, por tanto, de aquellas normas usuales y précti-
cas en cuya virtud el Estado se asegura de una mfnima regularidad en la situaciép’_ de
las personas que viven dentro de su territorio. La referencia pudo, sin duda, ser omljuda,
por cuanto ella es obvia. De ahf que otros documentos no la mencionan. Un extranjero,
por ejemplo, necesita cumplir determinados requisitos para ingresar, permanecer o salir
del pais. Estas condiciones son de caricter objetivo, es decir, independientes de cual-
quier situacion polftica interna. Asimismo, un nacional no puede pretender que se reco-
nozca su derecho a permanecer en su patria o volver a ella si ha sido condenado por sen-
tencia judicial a una pena de exirafiamiento atn no cumplida. En ambos casos, Ia persona
no se encuentra en situacion de legalidad fundamental.

De lo dicho se deduce que la referencia a estas disposiciones de orden legal o regla-
mentario, generalizadas e indispensables en todos los pafses, no son de aquella que se
mencionan con el término de “restriccién o suspension de derechos”, de que también ha-
blan las Constituciones o documentos internacionales. Aquf, como se ha dicho, se trata
solo de regularizaciones practicas que no afectan al derecho mismo de residir, permane-
cer, etc. en un pafs, sino al medo elemiental de ejercitarlo en beneficio de todos los €iu-
dadanos.

C.- Se observa también que la disposicion en estudio se refiere a ‘‘toda persona’’.
Esto explica dos cosas: por una parte se trata de derechos que son reconocidos a todo ser
humano en cuanto tal. Corresponde, en efecto, a cada hombre el derecho a vivir donde
quiera, sea su patria o no. Por tanto, las limitaciones que pudiera tener este derecho son



de la misma naturaleza de las que se imponen cuando se trata de derechos esenciales de
la persona. La disposicidon esta concebida, pues, como asegurando una garantia fundamen-
tal. Es propio a la vida de cada hombre que se acoja su derecho a tal tipo de decisiones.
Solamente atentando a derechos de otras personas puede motivar que sus propios de-
rechos sean restringidos. Es inhumano quitar a un individuo su derecho a vivir donde
quiera o moverse por el mundo como desee. Tal es el primer concepto que se desprende
del tenor en que estd concebido el articulo en estudio.

Por otra parte, la disposicion indica, como efecto de lo anterior que se ha elimi-
nado la diferencia entre nacionales y extranjeros, al reconocer estos derechos. El Pacto de
San José plantea el asunto exactamente en la misma forma. Ser extranjero o ser nacional
de un Estado no influye sobre el derecho a residir, circular, salir o entrar. Es verdad que
ciertas diferencias aparecen en cuanto a las modalidades de la situacion.

Se vera enseguida que, para el caso de la expulsion, segin los articulos menciona-
dos, es distinto ser nacional o extranjero. Mds, supuesta la legalidad antedicha, o sea,
la ausencia de motivos de orden general o de circunstancias particulares de las personas,
que determine alguna reaccion también especial del Estado, el derecho es el mismo.

Dicho de otro modo, la disposi¢ion reconoce a toda persona los derechos citados.
Este criterio proviene de los conceptos bésicos sefialados en el articulo 2 NO 1 de la De-
claracion de Derechos Humanos: toda persona tiene los derechos y libertades previstos
en esta Declaracidn, sin diferencia de ninguna especie. Mds, eso no puede impedir que un
Estado ante una posible situacion de irregularidad o de peligro, tenga menos considera-
ciones con un extranjero que con un nacional. El primero puede hallar proteccion en su
patria; el segundo, en cambio, pudiera quedar indefenso. Corresponde a todo Estado, co-
mo manifestacion de los mismos derechos y deberes de la persona, proteger a sus nacio-
nales y también asumir una responsabilidad frente a ellos. Asi, parece l6gico que un pafs
no tenga obligaciones absolutamente idénticas, en asuntos particulares, con un extranjero
que con un nacional. De allf derivan ciertas consecuencias en cuanto al derecho de expul-
sion.

D.- El articulo 12 del Pacto menciona tres veces la expresion “‘libremente’ (arti-
culo 12 NOs 1 y 2). La Declaracion Universal la usa sélo en el primer inciso referente al
derecho de circulacion y residencia. El Pacto de San José la menciona respecto del dere-
cho a salir de cualquier pafs.

Cabe suponer que el término refleja sélo la voluntad de encarecer el vigor con que
se esta sefialando la existencia de estos derechos. Es obvio que, si se trata de un derecho,
ello significa que el individuo tenga la posibilidad de ejercerlo libremente. Esto es, no se
pueden poner trabas que signifiquen limitar lo que se entiende como legitima libertad.
El acento estd puesto en esa misma libertad. La doctrina es que no deben existir obsta-
culos para el ejercicio de los derechos. Si los hay deben ser tales que se trate s6lo de exi-
gencias racionales, basadas en el interés de todos. De ahi que esa legalidad, puesta como
condicion, no es otra cosa que la seguridad de que los derechos puedan ser ejercidos de

manera normal. El término “libremente’” es opuesto al de arbitrariamente, es decir, irra-

cionalmente, inapropiadamente, en contraposicion a las garantias que son reconocidas a
todos. Por lo mismo, carece de interés que la insistencia en el caracter libre del ejercicio
de estos derechos se halle en todas las normas o sélo en forma general o s6lo en algunas.
Es lo mismo decir, como la Declaracién Universal, que el hombre tiene derecho a salir de
cualquier pafis o decirlo, como el Pacto, que tiene derecho a salir libremente. El concepto
de libertad es igualmente claro, porque esté implicito en el concepto de derecho.

E.- El NO 4 del articulo 12 del Pacto sefiala el derecho a entrar en el propio pais.
Establece que este derecho no puede ser impedido arbitrariamente a ninguna persona.
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de luego, el concepto usado de restriccion de dichos derechos viene a ser una limitacion,
si se quiere suspension, pero, en ninglin caso, una privacion. Mas, expulsar sobre la base de
un plazo indefinido o que, de hecho, se vuelve tal, es supresién de derechos. Va mucho
més alld que una decision de restringir el ejercicio del derecho a permanecer o regresar a
un pafs.

B.- Una segunda consideracion puede fundarse en los términos en que se man
fiestan los derechos sefialados en el NO 1 del articulo 12. Alif se habla de que una persona
“que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a escoger libremen-
te en él su residencia’’. Cabria preguntar si esa facultad se refiere al derecho de domiciliar-
se en un lugar determinado o al de permanecer en un pafs. El texto dice: “‘el que se halle
en un territorio’’, es decir, parece dar por supuesto el derecho a vivir en un pafs y, como
consecuencia de ello, el de escoger domicilio en un punto que él elige. En tal caso, este
Gltimo derecho podria prestarse a restricciones, en circunstancias determinadas; en cam-
bio, ellas no se estarian aplicando_a la permanenecia dentro del pafs. Dicho de otro modo,
la orden de expulsidn no estd comprendida dentro del alcance que se da al concepto de
restriccion.

C.- Una tercera consideracidon se basa en lo dispuesto por el NO 4 del artfculo 12.
Se observa que este nimero viene después del punto en que se habla de las restricciones.
Este Gltimo (el NO 3), comienza diciendo: “los derechos antes mencionados no podran
ser objeto de restricciones salvo cuando...”, es decir, los derechos contenidos en los NOS
1y 2. El NO 4 queda fuera. No estd sujeto a las restricciones de que habla el NO 3. Mas,
el derecho aqui contemplado es el de regresar al pais propio, lo cual estd ligado al derecho
a no ser expulsado de manera indefinida. La expulsion de que antes hablamos, es decir,
aquella segn la cual una persona es echada fuera de su patria, sin que se exprese tiempo
(al revés de lo que se daria, por ejemplo, en los casos de sentencias judiciales de extrafia-
miento) o cuando de hecho el plazo es indefinido (sea porque se prorroga perpetuamente
la facultad de excepcién, sea porque el Gobierno no se preocupa mas de los expulsados,
como si fueran extranjeros), en esos casos, se estd suprimiendo el derecho a regresar. Es
la contrapartida de la prohibicion de regresar, la otra cara del mismo hecho. Mas, si el ar-
ticulo 12, en su NO 4, impide privar a alguien del derecho a regresar, quiere decir que el
articulo, en su contexto, estd también diciendo que no se puede expulsar a nadie de ma-
nera indefinida o dependiente del puro arbitrio del gobernante. Y eso equivale a decir que
las restriociones aludidas en el NO 3 del mismo artfculo no contemplan la posibilidad de
que el derecho a vivir en la patria pueda ser restringida en forma tal que los gobernantes
queden autorizados para expulsar por la via administrativa y sin tiempo de duracion o
de caducidad de la orden.

Lo dicho importa aplicar el concepto de arbitrariedad a que se ha hecho referencia
antes. Si no se puede privar arbitrariamente del derecho a regresar a la patria significa que
no puede adoptarse ninguna determinacion, legal o administrativa, en cuya virtud sea le-
sionado irracionalmente ese derecho fundamental. Si la expulsién es indefinida, si no esté
basada en un texto legal propio de una sociedad democrética, en forma y en su fondo; si
se faculta al poder politico para actuar a su amafio o se le otorga una fuerza incontrasta-
hle; si los derechos generales de la persona humana son afectados por la medida; si el esta-
do procede con su compatriota como si fuese ajeno, esto es, no cumple con sus deberes
frente a los ciudadanos, etc., el acto es arbitrario, lesiona el sistema de derechos democra-
ticos establecido, deja el derecho de la persona sometido al arbitrio, a la venganza, al ca-
pricho, a la pasion, al interés ilegitimo del gobernante.
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El concepto de restriccion legitima

al ejercicio de los derechos
mencionados y la facultad
de expulsar del territorio nacional

En este punto, cabe preguntar si el concepto de restriccion, tal como lo concibe
el articulo 12 del Pacto, incluye la posibilidad de que un Estado faculte el Poder Ejecu-
tivo para expulsar del territorio a un nacional.

La respuesta es negativa. La facultad de expulsar no estd contenida en el texto del
artfculo citado. El analisis del punto lleva a la conclusion de que los redactores del Pacto
no tenfan en la mente esa posibilidad cuando mencionaron las restricciones a los derechos
consagrados en el documento. Veremos varios argumentos que asi o demuestran.

A.- El primero de ellos se deduce del concepto mismo de expulsar. De acuerdo
con el Diccionario de la Lengua, este término quiere decir echar afuera, expeler. Se habla
de expeler el humo de la boca o a un revolucionario del reino. El sujeto que sufre tal me-
dida queda pues fuera, sin derecho a regresar. Para ello, dependeria de la voluntad de
quien lo expulso.

Cabria preguntar , sin embargo, si este ‘‘echar afuera’’ tiene en si un carédcter de-
finitivo. Habitualmente, cuando un Gobierno usa esta medida, sea por via administrati-
va, sea por una resolucion de carécter legal, no contempla inmediatamente el derecho del
ciudadano a regresar. Ese aspecto lo deja al tiempo, como algo indeterminado. No se afir-
ma ni se niega ese derecho. Mas, en la realidad de las cosas, todo depende del mero ar-
bitrio de los gobernantes. Asi es, incluso, cuando hay un plazo técito. Ello ocurre, por
ejemplo, en los casos en que el gobernante se siente autorizado, por una declaracion de
estado de sitio, donde presume o se le otorgan facultades para suspender los derechos de
permanecer y circular, o cuando simplemente se establece la facultad de expulsar. Se
puede decir que, en tal circunstancia, el tiempo de duracion del estado de sitio o de emer-
gencia es también el tiempo de expulsidon. Mas, en los hechos, esos gobernantes proceden
a renovar el estado de sitio y dar como vélida, de manera indefinida, la orden de expul-
sion. Esta no caduca jamas , segln su criterio. Y si admiten el regreso de algiin expulsado,
ello es por voluntad o generosidad del gobernante. En algunos casos, ademés, la ley, el
decreto o la resolucién administrativa ponen condiciones previas a la admision del ciuda-
dano en su patria.

Ahora bien, parece evidente que el articulo 12 del Pacto no estd contemplando
una restriccion a los derechos de escoger domicilio, de circular, salir o regresar de un pars,
cuyo significado sea que el ciudadano pueda quedar indefinidamente fuera de su patria.
La lectura del texto muestra, por si misma, que esa posibilidad no estd contemplada. Des-
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Se observa que, otra vez, hay aqui una cierta restriccion. Si no se puede privar ar-
bitrariamente del derecho, quiere decir que, en alguna forma al menos hay limitaciones
a su ejercicio. Eso serd cuando el impedimento no sea arbitrario. Parece a simple vista
que no lo serd cuando obedezca a una razén fundada.Una persona que regresa a su pafs
antes de cumplir una condena de extrafiamiento, por ejemplo, no estarfia arbitrariamente
impedida de regresar. La ley que disponga de tal limitacién no parecera arbitraria. Una
persona, nacional o extranjera, que pretenda ingresar al territorio de un Estado en forma
clandestina, podria ser objeto de una sancién. No habra de pretender que su regreso sea
libre, es decir, que el poder coactivo del Estado deje de influir en contra.

Lo dicho permite precisar mejor lo que ha de entenderse como arbitrariedad, en
el caso de un nacional que regresa a su pais. Los documentos internacionales emplean con
frecuencia el término, sin necesidad de forzar su significado. El articulo 9 de la Declara-
cion Universal dice, por ejemplo, que nadie puede ser detenido, preso o desterrado arbi-
trariamente. E| articulo 15 de la misma indica que nadie debe ser privado arbitrariamente
de su propiedad. El Pacto de Derechos Civiles y Politicos reitera, en su articulo 9, que la
detencion o prision no pueden ser arbitrarias. El articulo 17 determina que nadie serd
objeto de ingerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada. El Pacto de San José usa
también el concepto cuando se refiere al encarcelamiento ( art. 7 NO 3). El mismo térmi-
no se aplica a la privacién de nacionalidad (art. 20). Pero, en cambio, no se lo usa cuando
se trata del derecho a regresar al pafs (art. 22 NO 5).

De esto parece desprenderse que el término “‘arbitrariedad’’ no es indispensable
para la correcta comprension, de los derechos establecidos. En efecto, cuando se prohibe
la arbitrariedad, se est4 rechazando una accién que contradice al sistema general de prin-
cipios y de normas establecidas en los documentos pertinentes. “No se puede privar ar-
bitrariamente de un derecho’’, significa que la autoridad del Estado no debe imponer nor-
mas legales o procedimientos administrativos violatorios de la razén, tal como aparece en
los principios del derecho y en las normas que expresan el respeto a la persona humana.

Ello importa una afirmacién doctrinaria: los documentos internacionales estable-
cen el derecho y éste involucra el ejercicio de la razdén. A su vez, las normas concretas
que se proponen o estatuyen son manifestaciones de esa irracionalidad. Se trata pues de
un sistema completo que no puede ser contradicho por disposiciones o practicas violato-
rias de su sentido total. Exige pues que las normas de la autoridad no se dejen influir por
factores subjetivos, pasionales, ildgicos, parciales o contrarios a la significacion global de
los derechos humanos. (1)

Asimismo, cabe sefialar que, en general, el concepto de arbitrariedad estd defini-
do en todas las normas de los documentos internacionales, en cuanto ellos, al establecer
un derecho, fijan condiciones que no pueden ser infringidas ni por la ley ni por los proce-
dimientos administrativos. Asi, por ejemplo, cuando se dice que una orden de arresto
no debe ser arbitraria, se agregan de inmediato las condiciones para proceder legftima-
mente a esa restriccion de libertad. Esto significa que seria arbitrario pasar por encima de
tales requisitos. Un sistema legal de un pais determinado que no protege a los ciudadanos
contra esas arbitrariedades, por cuanto su legalidad omite las exigencias racionales de la
naturaleza humana y de la libertad, seria arbitrario, no dirigido por la razén, sino por el
interés particular, el apetito de poder, la falta de ética. Las normas internacionales, del
mismo modo que el antiguo Derecho de Gentes, pasan a ser pues disposiciones de valor
fundamental en aue debe anoyarse la ley de cada nacién. S
(1) Quizas todo esto pueda ser puesto a la luz con el texto del articulo 1 NO 2 inciso ter-
cero del Acta Constitucional NO 3 del actual Gobierno de Chile: “'ni la ley ni autoridad
alguna podré establecer discriminaciones arbitrarias”’. Esto presupone que tanto Ja ley co-
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mo la autoridad, podrian incurrir en discriminaciones arbitrarias. En tal caso, aparece que
la ley también puede serlo. Lo legal pues no es inmune a lo arbitrario. Una norma esta-
blecida por la ley o la practica administrativa, contraria a la razén, fundada en propési-
tos caprichosos, es también arbitraria.

Arbitraria es, en suma, una accién o norma legal que incurre en estas situaciones:

ser irracional, en el sentido de que no estd orientada por una motivacion racional
{que, en Ultima instancia, sera la nocién de la persona humana y sus derechos);

ser subjetiva, en el sentido de que responde a un criterio particular, parcial, excep-
cional, y no a un sistema objetivo de principios, capaz de prever una situacion, y crear un
procedimiento para que las personas lo solucionen dentro del marco fundamental de los
derechos reconocidos.

ser ilegal, en cuanto a que carece de ligazdn y armonfa con los principios que de-
ben inspirar los cuadros legales de un pafs o grupo de paises.

Privar, pues, a un nacional del derecho a regresar a su patria, sin que haya una ra-
z6n can base moral v juridica, sin que la ley y las normas administrativas se apoyen en el
reconocimiento de este derecho, sin que exista un procedimiento para acreditar los he-
chos, sin que la autoridad sea responsable de lo que hace, es algo arbitrario. Decir esto
es idéntico a declarar que tal accion, ley o préactica administrativa viola los derechos de
la persona humana. La arbitrariedad es pues, por una parte, un concepto obvio (es eviden-
te su irracionalidad), y, por la otra, fundamental: resume, de una manera aparentemente
sencilla, toda la complejidad del problema de los derechos humanos.

EL CONCEPTO DE RESTRICCION AL DERECHO EN ESTUDIO

La observacion anterior lleva a la necesidad de analizar el NO 3 del articulo 12 del
Pacto. Este regula las limitaciones al ejercicio de los derechos de residir, circular, salir o
entrar a un pafs.

El articulo no menciona la forma concreta que adoptan las restricciones. Seria
imposible hacerlo. Se limita a fijar las caracteristicas que han de tener ellas para que, en
vez de suprimir o negar un derecho, sean s6lo el 14gico complemento de éste, si se quiere
que su ejercicio vaya en beneficio de toda la comunidad.

Desde luego, se da por entendido el concepto mismo de restriccion: equivale a
limitacion, quizés suspensidn. Pero, en ningan caso, serd supresion. Los derechos del ser
humano no pueden ser suprimidos por disposicion de otro ser humano. Tampoco los del
artfculo 12. Habr(a tal supresion cuando la ley o la via administrativa consagran una arbi-
trariedad. Parece, en efecto, que el concepto de “‘privar”’, a que se refiere, por ejemplo,
el NO 4 del articulo 12 del Pacto, debe ser entendido como la negacién de lo que a un

hombre corresponde por parte de una autoridad que actGa sin razén. Un derecho propio.

de la persona acompafia a ésta mientras vive: por eso, la pena de muerte es y sera siempre
un terna insoluble. Alli se priva del derecho a la vida. Asimismo, la guerra es una tragedia
de la Humanidad. Mds, cuando, por ley o por préactica administrativa, un Estado va mas
alla de la legitima restriccion del ejercicio de un derecho, se dice que se priva de éste a
la persona. Afectar, pues, el ejercicio del derecho de una manera que no estd justificada
ni por la moral ni por la conciencia jurfdica, es suprimirlo. El Pacto sélo permite restrin-
gir derechos vy, a veces, suspenderios.

Ahora bien, para que las restricciones se mantengan en su naturaleza de tales de-
ben reunir una serie de condiciones. El articulo 12 NO 3 las indica v, al hacerlo coincide
con las disposiciones habituales de los demas documentos del Derecho Internacional.

En efecto, el articulo 29 NO 1 de la Declaracion Universal dice asi:
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i.-Las restricciones, por fin, deben ser compartidas con los demés derechos reco-
nocidos por el Pacto.

Este criterio confirma lo dicho mas arriba. Se trata de que tanto la Declaracion
Universal como los Pactos derivados de ella se fundan en la logica interna, presidida por
la nocién de derechos humanos, como individuales y colectivos a la vez. La restriccion de
uno de ellos debe ser compatible con el sistema de derechos. Este Gltimo representa la
vigencia de los valores de la libertad. No puede un derecho determinado ser restringido de
manera que signifique violar la base del sistema entero. Por eso, cuando el bien comin
mismo exige que haya suspension o limitacion del ejercicio de los derechos del hombre
individual, ella no puede sobrepasar ciertos |imites y debe, asimismo, conformarse a pau-
tas que, a su vez, signifiquen reproducir la debida vinculacion entre el derecho y sus limi-
taciones.

Multiples ejemplos pueden darse para explicar esta situacién ya tratada anterior-
mente. Si se restringe el derecho de una persona a volver a su patria, por la sola causa de
que no piensa como el Gobierno, alin cuando no se le pruebe delito alguno ni se halle
mezclado a una forma de accion peligrosa para el Estado, la restriccion es indebida. Ella
viola, no solo ese derecho a regresar,sino también el de libertad de conciencia, y de ex-
presién, el de ser juzgado por los Tribunales, el de no ser considerado culpable antes de
ser oido, etc. Si, ademas, se establecen normas para expulsar a una persona de su propio
pafs, sin un procedimiento legal adecuado o simplemente por arbitrio de la autoridad, no
s6lo se viola el articulo 12 del Pacto de Derechos Civiles y Polfticos, sino también précti-
camente todas las normas de este tratado. La medida de restriccion debe ser pues légica y
armonica con la totalidad del sistema. Ella ha de ser, en el fondo, solo |a otra cara del de-
recho: es decir, la manifestacion del derecho de los demds frente a la accidon arbitraria de
uno.

Por lo mismo, una sociedad o un Gobierno que utilizan las restricciones con in-
fraccion del sistema general de derechos reconocidos, no puede recurrir a ella para jus-
tificar casos de limitacién a uno de éstos. La autoridad, en tal caso, est4 incapacitada pa-
ra representar a la comunidad.
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tica. En este caso, la seguridad nacional puede exigir, sin duda, la consideracién de res-
tricciones, pero ellas mismas portan sobre si el caracter democratico: deben tender a que
se restauren, lo més pronto posible y en plenitud, el orden democrético, la vigencia de los
derechos, la severidad de las garantias dadas, la legalidad de los métodos defensivos. Pa-
sar de esta posicion de defensa democrética a la implantacién de una dictadura, es decir,
de un régimen estable, opuesto a la doctrina contenida en los documentos de la NU, es
irracional. La verdadera doctrina de la seguridad nacional es lo contrario del sistema an-
tidemocrético. Es la reafirmacion del concepto de que los intereses de la persona indivi-
dual estan unidos a los intereses de la comunidad de personas. Asi como nadie descono-
ce la necesidad de un Cédigo Penal, asi tampoco nadie niega la de una legislacién para
los casos de guerra, o subversion . Si ella es concebida y se aplica cuando hay inminente
peligro de que una sociedad democrética se convierta en una sociedad dictatorial, la res-
triccion a las libertades personales o de otra indole no constituyen violacion de los de-
rechos humanos. Porque, en tal caso, las restricciones solamente serdan medidas razona-
bles, legalmente previstas y humanamente aplicadas. Estara en la logica del derecho mis-
mo que, en tal caso, haya una restriccion a su ejercicio. El asesinato y la tortura no se
justifican por el hecho de que exista una guerra o una subversion. Los métodos terroris-
tas no pueden dar lugar a otros métodos terroristas. Dan lugar a una defensa eficaz, por-
que se priva a alguien de la posibilidad de atentar contra un derecho ajeno, pero no con-
vierten a la sociedad democratica en una nueva sociedad terrorista.

De ahi que la sociedad dictatorial, aquella que niega los derechos humanos o que
usa las restricciones mas alléd del concepto estricto de ellas, carece de justificacion racio-
nal si desea utilizar en su beneficio el mismo concepto de seguridad nacional. Un pars,
acusado ante las Naciones Unidas, estd en la imposibilidad moral 'y legal de recurrir a esa
nocién si la estructura legal y politica de su régimen no tiende a encuadrarse dentro de
la idea de la sociedad democratica. No basta decir que ello es asi. La forma como se
ejerce el poder ha de ser la prueba del hecho.

h.- Las restricciones, asimismo, deben tener la finalidad de defender la salud y
la moral publicas, los derechos y libertades de terceros.

Cabe sefialar que estos objetivos obedecen a las mismas razones ya dadas. La salud
y la moral publicas son bienes comunes a todos. Cuando ellos estan afectados, los dere-
chos de los individuos pueden ser restringidos. Pero la restriccion no los suprime ni los
limita més alld de lo necesario. Ella se conjuga con el interés de la sociedad entera en for-
ma que los pueblos comprenden y aceptan facilmente. Las libertades y derechos de terce-
ros forman parte de la misma concepcion. El derecho de un individuo a salir de un pafls
estd limitado por el derecho de un tercero del cual es deudor. Este puede solicitar a los
Tribunales una orden de arraigo. De por si, tal situacion es comprensible y ni el propio
afectado dird que sus derechos estan siendo interferidos. Ma3s, decir que se salvan los
intereses de la comunidad, o de la mayoria o de los terceros cuando se establece una vio-
lacion sistematica de los derechos de algunos no es ni ldgico, ni humano, ni estd de acuer-
do con el bien de la comunidad. Si, en nombre de ésta, se establecen métodos no contro-
lados de arresto o de incomunicacion, si se alargan indefinidamente los periodos de deten-
cién, si los procedimientos policiales no dan garantia alguna sobre el lugar en el que el
detenido se encuentra, sobre sus derechos procesales, sobre su destino final; si se implan-
ta un régimen de censura a las informaciones sobre esta materia, si se prolonga el perio-
do de las emergencias de un modo indefinido, si no se permite a muchos participar en
los problemas del pais, si el poder es ejercido en forma arbitraria y omnipotente, o sea,
cuando la autoridad es la Gnica con derechos, entonces es imposible sostener una justifi-
cacion, cualquiera sea la formula empleada.
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“En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades toda persona
estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el unico fin
de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los de-
mads, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bie-
nestar general en una sociedad democratica”.

La Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre, lo dice de la
siguiente manera:

“Los derechos de cada hombres estdn limitados por los derechos de los demds,
por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bienestar general y del de-
senvolvimiento democratico”.

El Pacto de San José de Costa Rica, por su parte:

“El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en virtud de

una ley, en la medida indispensable en una sociedad democratica, para prevenir

infracciones penales o para proteger la sequridad nacional, la seguridad o el orden

publicos, la moral o la salud publicas o los derechos y libertades de los demds”

(articulo 22 NO 3).

He aqui las condiciones que el Pacto de Derechos Civiles y Polfticos da para res-
tringir los derechos consagrados en el articulo 12.

a.- Es necesario, en primer lugar, que las restricciones se hallen previstas en la ley.

Se observa que el mismo concepto estd en los demas documentos internacionales.
Pero, se comprueba, ademds, que, en cada caso, esa prevision legal de las restricciones
se orienta en forma precisa a ciertas finalidades, las cuales se hallan contenidas en las
otras exigencias del mismo articulo.

b.- La segunda condicién es que los documentos internacionales al hablar de la
ley estdn mencionando una forma juridica que responda al espiritu de las Declaraciones
de los Derechos.

Este punto pasa a ser capital, ain cuando sea frecuentemente omitido en los deba-
tes internacionales sobre la materia. Se ha dicho con anterioridad que las nociones ex-
puestas por la Declaracion Universal y los Pactos derivados, se basan en un concepto fun-
damental de los derechos humanos. Estos exigen una concepcion global de ellos, unidos
en estructuras juridicas y procedimientos legales afines. Se ha visto que la ley positiva
de los Estados, es decir, la ley tal como queda fijada en una legislacion cualquiera,no
basta para resolver los problemas de los derechos humanos. Ella puede ser arbitraria, co-
mo lo reconoce el Acta Institucional de Chile, citada mas arriba. Puede también ser con-
traria a las normas establecidas en los documentos de las Naciones Unidas, razén por la
cual las resoluciones de ésta obligan a cada Estado a respetar y garantizar los derechos
(art. 2 NO 1 y 2 del Pacto). Asimismo, éste sefiala que los Estados no tendran derecho
para ejecutar ninguna accién que importe destruir los derechos reconocidos (art. 5), ni
podréd adoptar resoluciones que signifiquen restringir derechos, mas alld de “‘la medida
estrictamente limitada a las exigencias de la situacion’’ (art. 4 NO 1). Asimismo, sefiala
que las disposiciones restrictivas o que suspendan derechos no pueden entrar en contra-
diccién con las demds obligaciones impuestas por el Derecho Internacional (art. 4, NO 1),
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y aln hay casos en que se podra, por parte del Estado, suspender determinados derechos
.(art. 4 NO 2). Agréguese a ello que la Declaracién Universal obliga a que las limitaciones
impuestas a los derechos sélo pueden ser establecidas en la ley “‘con el Unico fin de asegu-
rar el reconocimiento del derecho y libertades de los demés, y de satisfacer las exigencias

gg l?\lgwg)ral, del orden puUblico y del bienestar general de una sociedad democratica’” (art.

: c.- Sin embargo, lo més importante es la consideracion de que los derechos recono-
c.|dos a partir de la Declaracion Universal, ponen a la base de sus principios, un concepto
sin el ggal no puede ser entendida de manera adecuada la referencia a la le,y. Se trata de
la_ nocion _de "“sociedad democratica’. Cada vez que se plantea la necesidad de una res-
tnccwn,, !lmitacién o suspensién de dérechos, la norma recurre a esa idea de “sociedad
dechrgtlca” para situar el problema. Asi lo dice el articulo 29 NO 2 de la Declaracion
Las limitaciones etablecidas en la ley deben respetar las exigencias del derecho, del or:
d_en publico y del bienestar general en una sociedad democratica. El criterio he’rmenéu-
tico es_té dado pues por esta Gltima nocién. Ello, por lo demds, es una constante. Se puede
advertir ya que el articulo XXVIIl de la Declaracién Americana de Deberes y Derechos
del Hombrg emplea el término equivalente de ‘‘desenvolvimiento democratico”. El Pacto
c!e $an Jos?, por su parte, en el articulo 32, sefiala que los derechos de las personas estan
hmltqdos “por los derechos de los demés, la seguridad de todos y las justas exigencias
del bien comln en una sociedad democratica”. El Pacto de Derechos Civiles y Politicos
al tratar de la restriccion de la publicidad de la justicia (art. 14 NO 1), y de las restriccioi
nes’del dt‘ar‘echo de asociacion, usa también los mismos términos, indicando que aquellas
(s:g:;lalegltlmas s6lo en la medida en que respondan al concepto de una sociedad demo-
; = Estas referencias van estrictamente unidas a las proposiciones de orden general
|mp!|cu.tas en los principios desarroliados en cada uno de los articulos. La afirmacién de'
la dlgnlda.d de la persona humana, de los derechos inherentes a ella, de los valores de li-
bertad y justicia, del régimen de derecho, de una expresion comun de derechos y liberta-
des fundqme_ntales y de un respeto universal y estricto a los derechos y libertades del
hombre, indican que la ley a la cual se refiere la disposicion sobre las restricciones, es
aquella que se dicta dentro de una estructura democratica. A este respecto, el artl’c'ulo
21 N? 3 de la Declaracién Universal menciona la voluntad del pueblo com(') base de la
autoridad, la cual debe expresarse mediante elecciones, etc. :

Se dedu‘ce de todo esto que la ley, a que se alude, es aquella que viene a ser el
frut_g de una cierta participacion ciudadana en su formacién, en su control, en su apli-
cacnon..No basta que haya formalmente una ley. Todo Estado procede, en de’finitiva por
rs_asolucuones que denomina leyes, ya que se imponen obligatoriam’ente a todos los
ciudadanos. Mds, asf como las leyes pueden ser arbitrarias o violatorias de los derechos
humanos- re'c'onocidos, asi también resultard siempre sin validez el argumento de apoyar
una re-st.r'lccmn excesiva en la sola circunstancia de haberse dictado una ley, es decir una
Imposicion coactiva a la cual se da formalmente ese nombre. '

; g.- Las restrllcc‘iones deben ser, asimismo, necesarias para proteger la seguridad na-
cional y el orden piblico, la salud o la mioral pablicas.

: b_Se trata aquf de una necesidad. En ocasiones, los mismos documentos enfatizan
Irflas: a lertamente_ ese caracter. EI articulo 4 del Pacto habla de “medidas estrictamente
imitadas a las exigencias de la situacién’’. Este criterio introduce también al texto del ar-
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ticulo 12. La necesidad de que aqui se habla ha de ser pues muy rigurosa. No se trata de
que el Estado se halle autorizado para adoptar medidas restrictivas de la libertad en cual-
quier momento y cuando pase por la mente de los gobernantes. Tampoco lo piensan asf
las Constituciones. Todas ellas suponen, ademas, que los puntos de vista del Poder. Eje-
cutivo seran controlados por el Parlamento y una opinién pUblica. El caracter riguroso
de esa necesidad de defensa, en que se halle el Estado,se muestra en el artfculo 13 del Pac-
to, cuando pone como condicién, para expulsar a un extranjero, la presencia de ““razones
imperiosas de seguridad nacional”. Tal es pues la regla.

Mas, esta seguridad nacional pide también que el Poder Ejecutivo la acredite an-
te el pafs y aGn ante la comunidad internacional. EI Gobierno, al adoptar las medidas,
debe informar a los Estados firmantes del Pacto, indicando las razones, las disposiciones
suspendidas, el plazo en que regiran. Es obvio también que, ante los hechos concretos, el
Gobierno, sometido a una situacion de crisis interna o externa, debe respetar el derecho
de los ciudadanos afectados por ellas, los cuales han de ser informados, favorecidos con la
posibilidad de defensa, dentro de procedimientos vigentes con anterioridad. Es arbitra-
rig formular acusaciones sin suministrar la prueba de ellas y sin permitir una justificacion.

Dentro del mismo marco de ideas, la sequridad nacional ha de ser entendida como
propia de esa sociedad democrética, descrita en el contexto de los documentos interna-
cionales. No se trata de una seguridad nacional referida a cualquier sociedad y menos a
una sociedad no democrética, es decir, aquella en que la nocion de los derechos humanos
expresados por las Naciones Unidas, no estarian vigentes. Debe pues entenderse que no
podré recurrir al concepto justificativo de “seguridad nacional”, de que hablan los Docu-
mentos de Derecho Internacional, quien comience por desconocer la sociedad democra-
tica ' mencionada. Ella estd manifestada claramente, como ideal y realidad, en el marco de
las Naciones Unidas. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos suministra su
base filoséfica-politica-juridica. La nociéon de la existencia de derechos humanos - que
emanan de la propia naturaleza del hombre- , y que deben ser respetados en todas las
circunstancias, se muestra con perfecta certeza racional en esos documentos. Los pafses,
adheridos a las Naciones Unidas, tienen el deber, si quieren pertenecer a ella, de establecer
una legislaciéon acorde con dichas pautas. Su practica politica, administrativa, policial de-
be también responder a ese marco. Seria del todo fuera de lugar pretender que se trata
aqui de un ideario mas o menos abstracto y lejano. Se le mira como una estructura jurf-
dica posible y realista, fruto de grandes tragedias de la Humanidad. Para evitar estas ul-
timas y para resolver los problemas que plantea la violencia, la injusticia, la opresion, el
espiritu antidemocratico, etc., las Declaraciones de Derechos encaran todas las posibili-
dades, previenen todas las circunstancias. Lo hacen con madurez doctrinaria, fruto del
esfuerzo intelectual de muchos cientos de personas de todo el mundo, sefialan los |fmi-
tes, establecen las condiciones, se ponen dentro de los casos extremos o dificiles. Cual-
quier problema de hecho, suscitado por los errores, los apetitos, las malas experiencias,
las tolerancias excesivas. las intolerancias, etc., esta tenido en cuenta. Es pues falso con-
testar a los documentos internacionales con el raciocinio de que las situaciones de emer-
gencia escapan a los principios por los cuales el hombre llegb a ser verdaderamente hom-
bre.

Por esto, el articulo 30 del Pacto de San José resume esta doctrina, fijando su sen-
tido a las restricciones de los derechos, diciendo que ellos deben obedecer a “‘razones de
interés general’’ y ser concebidas y puestas en practica “‘con el propdsito para el cual han
sido elaboradas”. En la tesis de las Naciones Unidas, utilizar las restricciones para formali-
zar un régimen autoritario permanente (que es, en suma, lo que hace que una sociedad

carezca de derechos), no es proceder de acuerdo al concepto de sociedad democra-
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