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INTRODUCCION

EL SIGNIFICADO DEL ANO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Por decisién de las Naciones Unidas, 1968, vigésimo aniversario
de la adopcion de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
serd celebrado en todo el mundo como Afio Internacional de los
Derechos Humanos. Como parte de su contribucién, la Comisién
Internacional de Juristas dedica dos ntimeros de su Revista (Vol. VIII,
No. 2 y IX, No. 1) a una serie de estudios especiales, elaborados
por especialistas eminentes de diferentes regiones, sobre los aspectos
diversos de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

La Declaracion Universal ha sido y sigue siendo, el instrumento
fundamental y punto clave en la historia de la humanidad: es la
Carta de libertad del oprimido y del humillado. Define con precisién
los limites que los 6rganos estatales todo poderosos no deben en
ninglin caso violar en su trato con sus gobernados, y proclama
que «los derechos del ser humano deben verse protegidos por el
imperio del derecho, » punto éste de primordial importancia para el
jurista.

La Declaracién Universal no es una mera afirmacion abstracta de
normas generales: es, por el contrario, especifica y detallada. Muchas
de sus disposiciones se encuentran hoy integradas en el texto de
constituciones nacionales y han servido de guia para la interpre-
taciéon de la ley en jurisdicciones diversas. Numerosas son las
convenciones internacionales que, una y otra vez, la han confirmado,
y la decisién undnime de la Asamblea General de poner de relieve
la celebracién de su vigésimo aniversario com la proclamacién dek
Afio Internacional de los Derechos Humanos consiste por si misma.
en un acto positivo de confirmacién de sus disposiciones. De hecho,,
cada vez se extiende con mds fuerza entre los especialistas del
derecho internacional la idea de que algunas de sus disposiciones.
concretas, cuyo incumplimiento da lugar a una accién judicial, forman
hoy parte del derecho internacional consuetudinario. Esto concuerda.
perfectamente con lo que la Convencién de La Haya de 1907, dema-~
siadas veces olvidada, describe como:

... €l derecho de las naciones, surgido de los usos y costumbres estable--
cidos entre los pueblos civilizados, de las leyes de humanidad y de los:
dictados de la conciencia ptiblica...




v INTRODUCCION

La Declaracién Universal representa hoy la cxpresién escrita de las
bases en que se fundamenta el derecho de las naciones, las leyes
de la humanidad y los dictados de la conciencia piblica adaptados

al espiritu del Siglo XX.

No es dificil comprender que en la opinién de las Naciones
Unidas el afio 1968 no serd sélo una .ocasion para que se pro-
nuncien discursos grandilocuentes en elogio de la Declaracién
Universal o de las realizaciones de las Naciones Unidas en el
terreno de los derechos humanos. Si se pretende que el Afio Inter-
nacional de los Derechos Humanos tenga un significado real y pro-
fundo, debe servir de ocasién para llevar a cabo un inventario sin-
cero de la medida en que se aplican en la prictica los principios
enunciados en la Declaracién Universal, a nivel nacional, regional
e internacional. Es ésta la opinién comin a todas las Organiza-
ciones no Gubernamentales que trabajan en el dominio de los dere-
chos humanos, entre las que se incluye por supuesto la Comisién
Internacional de Juristas. Es menester no s6lo que se lleve a cabo
una accién positiva en 1968, sino que se establezca un plan de
accion sdlido para el futuro inmediato, que se fijen nuevos objetivos
y que se abran brechas en murallas hasta ahora insalvables.

Sin lugar a dudas, el terreno clave sobre el cual deben concen-
trarse los esfuerzos es la aplicacion. Se debe conceder prioridad
indiscutida a la creacion de un sistema judicial interno que asegure
la proteccién efectiva de todos y cada uno de los derechos pro-
clamados en la Declaracion Universal. Para ser verdaderamente
efectiva, esta proteccion judicial debe ser puesta en manos de un
poder judicial independiente e imparcial, que esté libre de presiones
politicas de cualquier especie.

A nivel internacional regional, el Gnico sistema vdlido que estd en
vigor hasta ¢l momento es el que dispone la Convencién Europea
de proteccion .de los derechos y libertades fundamentales del
Hombre. En repetidas ocasiones 1a Comisién Internacional de Juristas
ha puesto de relieve la necesidad impostergable de adoptar con-
venciones andlogas en otras regiones, América Latina, Africa, Asia
y Buropa Oriental. Existe un interés patente en esta materia, y se
han llegado a elaborar proyectos de convenciones, pero es nece-
sario reconocer que los progresos registrados son escasos y muy
lentos. Es por ello que uno de los objetivos del Afio 1968 deberia
ser la formulacién y la adopcion de sistemas regionales para la
proteccion de los derechos humanos.

A nivel mundial, hay que reconocer que los progresos realiza-
dos en lo tocante a los sistemas de aplicacién han sido también
lentos y faltos de coordinacién. La Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de la Discriminacion Racial y los Pactos Interna-
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cionales sobre Derechos Humanos contiene en si proyectos de sistemas
de aplicacidn, los cuales, si bien estdn lejos de ser plenamente
satisfactorios, representan a pesar de todo un-avance innegable.
Ademds, ninguno de estos instrumentos estd en vigor: esperan adn
ratificacidén por parte de un numero suficiente de Estados para poder
convertirse en una realidad efectiva.

El defecto fundamental de que pecan los esfuerzos presentes de las
Naciones Unidas tendientes a establecer un sistema de aplicacién
es de ser fragmentarios, faltos de coordinacion y de cardcter politico
antes que judicial. Todo sistema efectivo de aplicacion deberia
conformarse a las normas judiciales, y ser objetivo y automd-
tico en su actuacién. No debe en ningin caso tratarse de un
sistema ad hoc o que dependa de la conveniencia politica del
momento. Es evidente que ha llegado €l momento de considerar el
establecimiento de una Corte Internacional de Derechos Humanos
andloga al Tribunal Europea de Derechos Humanos, con competencia
para fallar sobre violaciones de derechos humanos. Adn en el caso de
que, en principio, sus fallos fueran sélo declaratorios, ello no dis-
minuiria su enorme valor moral y contribuirian por otra parte a
establecer normas de derecho en el campo de los derechos huma-
nos. No cabe duda que sus conclusiones tendrian mucho mads peso
que las adoptadas por las diferentes Comisiones o Sub-comisiones
de las Naciones Unidas, reunidas a titulo transitorio, equipadas a
menudo en forma incompleta o inadecuada y que fueran elegidas
segun criterios politicos.

Una de las tareas que por su urgencia se impone como punto
sobre el cual deben concentrarse los esfuerzos es la ratificacion
de todos los pactos y convenciones de las Naciones Unidas en materia
de derechos humanos. Numerosos son los casos en que gobiernos
que apoyaran y aun firmaran ciertas convenciones internacionales, se
han abstenido de ratificarlas. Esto se debe en algunos casos a una
especie de inercia burocrdtica y en otros a renuencias inspiradas en
motivos politicos por parte de los Gobiernos y Parlamentos. Sea cual
fuere la razén, en 1968 se debe llevar a cabo un esfuerzo especial
destinado a obtener la ratificacién de estos instrumentos interna-
cionales, algunos de los cuales son objeto de debate por cerca ya
de veinte afios, mientras que otros fueron adoptados por voto
undnime de la Asamblea General. En el texto del Boletin 32 de la
Comision Internacional de Juristas, correspondiente a diciembre de
1967 puede encontrarse una lista de 24 convenciones y de las rati-
ficaciones pendientes.

Uno de los factores que en 1948 influyé en mayor medida para
la adopcidén de la Declaracion Universal fue la - determinacién
firme de los dirigentes mundiales de tomar las medidas necesarias
para asegurar que ¢l mundo no volviera nunca a presenciar el geno-
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cidio, la destruccién de los derechos del hombre y la brutalidad
que sumergié a la humanidad en una nueva era de barbarie. Pese
a ello, hoy, veinte afios mds tarde, la humanidad es otra vez
testigo en muchas regiones de actos de brutalidad que deshonoran
nuestra era. Estos actos provocan en un primer momento una
reaccion de horror momentdnea, reaccién que se ve desgraciada-
mente y con la mayor facilidad relegada a la seccidén de « objetos
perdidos » de la conciencia publica. Es un hecho que la brutalidad es
casi siempre contagiosa. Es asi como un conflicto engendrard siempre
una mayor brutalidad. A ello se suma el hecho desgraciado que, al ser
la crueldad tolerada y hasta fdcilmente olvidada, ello constituye un
aliciente para quienes piensan recurrir a ella. La crueldad es un mal
contagioso que conduce a la degradacién de las normas humanas.
He aqui un problema gravisimo, cuyas implicaciones éticas, de la
mayor trascendencia, exigen la atencidén urgente y la accién con-
junta de los dirigentes de las diferentes iglesias, de estadistas,
socidlogos, filésofos y hombres de derecho. ; No seria entonces el
Afio Internacional de los Derechos Humanos una ocasién inmejo-
rable para dar el primer impulso a una campafia destinada a sensibi-
lizar a la opinién mundial contra la brutalidad? Ya seria hora que
el articulo 5 de la Declaracién Universal se hiciera realidad.

Muchos son los paises en cuyas leyes los actos de crueldad y
de brutalidad son considerados como crimenes. ; Qué razon hay
para que esto mismo no ocurra en derecho internacional? Al fin 'y
al cabo, no se puede negar que el derecho internacional funciona
con bastante éxito en dominios de una importancia relativamente
menor, como son la extradicion, las comunicaciones, las encuestas
criminales, el comercio, y las relaciones consulares y maritimas.
{Por qué no habrian de crear los Naciones Unidas una juris-
diccién internacional que conociera de los crimenes contra la huma-
nidad? En primer lugar, las violaciones de la Convenciones de las
Naciones Unidas y de la Cruz Roja serian delitos procesables ante un
Tribunal Internacional facultado para castigar los crimenes contra la
humanidad. Ademds, se deberia atribuir a este Tribunal compe-
tencia suficiente para fallar sobre delitos que violaren «... el derecho
de las naciones, surgido de los usos y costumbres establecidos entre
los pueblos civilizados, de las leyes de humanidad y de los dictados
de la conciencia piblica. »

Al terminar la Segunda Guerra Mundial, un concepto nuevo y
audaz de jurisdiccién internacional, tomé cuerpo en la Carta del
Tribunal Militar Internacional, encargado de conocer de los crimenes
contra la humanidad. Aceptando el principio sobre el cual se funda
la nueva jurisduccién, el Profesor Lauterpacht (en la séptima
edicién de Oppenheim) dice muy acertadamente que:

... afirmaba la existencia de derechos humanos fundamentales, superiores
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a la ley. del Estado y protegidos por medio de sanciones criminales inter-
nacionales, aunque dichos derechos hubieren sido violados en cumpli-
miento de la ley del Estado mismo.

Esta jurisdiccién pecaba de un defecto fundamental: era el juicio
de los vencidos por los vencedores. Si ello se acepta como un
defecto, ; que razones valederas impiden hoy la creacién de un
tribunal judicial permanente con facultad para conocer de todos los
delitos contra la humanidad ? Este tribunal nunca podria ser acusado
del defecto inherente a haber sido creado como un cuerpo ad hoc
para conocer ex post facto de una situacion determinada. Es posible
que las decisiones de un tribunal de este tipo pudieran no ser
aplicables en ciertas zonas determinadas. Ahora bien, detrds de cada
acto de crueldad, hay un individuo que perpetra o inspira la
comision del acto. Ese individuo al menos podria ser identificado y
publicamente sentenciado como delincuente. Es innegable que tal
sancion podria ejercer un efecto restrictivo y ayudaria a disminuir la
fuerza del impulso que lleva hacia la brutalizacién general de la
humanidad.

En lo que toca a la proteccion de los derechos humanos, no es
suficiente enunciar el derecho implicado. Es indispensable asegurar una
via de recurso judicial para quien haya sido afectado. En la lucha
contra la crueldad y los crimenes de lesa humanidad, no basta
lamentarlos: es esencial juzgarlos y, en caso necesario, proscribir a los
responsables.

También es verdad que la creacion de una Corte Internacional de
Derechos Humanos y de una jurisdiccion criminal con competencia
para conocer de los crimenes contra la humanidad implicaria la acep-
tacion necesaria de cierta forma de jurisdiccién supranacional; el
alcance preciso de esta aceptacién estaria reglamentado por disposi-
ciones facultativas. En el mundo en que vivimos, los ya anticuados
conceptos de «libertad y licencia absoluta » de los dirigentes para
actuar segfin su propio entender, sin consideracién alguna de los
derechos de los seres humanos a quienes gobiernan no puede ya
subsistir. Es de hecho este concepto de «libertad y licencia
absoluta » el que con la mayor desenvoltura implican los gobiernos
al referirse de modo eufémico a las « violaciones de la soberania
nacional ». Toda convencién o tratado, atn los tratados de indole
comercial, implican cierta limitacién sobre la soberania nacional
absoluta. Con relaciéon a esto, merece la pena sefialar que algunos
de los Estados de Buropa, que se han caracterizado siempre por su
muy marcada concieficia de « soberania nacional », se han mostrado
conformes a limitar esta soberania absoluta en lo que se refiere a los
derechos humanos, al adherirse a la Convencién Europea para la
proteccion de los Derechos Humanos y las libertades fundamen-
tales. Los Estados que componen la Comunidad Economica Europea
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han aceptado una limitacion ain mucho mayor de sus soberanias
nacionales al adherir a la Comunidad, en 1a cual estdn tratando de
ingresar hoy muchos otros Estados europeos.

Muchas son las razones que explican la necesidad de un sistema
judicial a nivel internacional en el dominio de los derechos
humanos: una de las principales es el deseo de asegurar objeti-
vidad e independencia de parte del tribunal que falle estos casos.
Demasiado sabemos que raro es el caso en que las autoridades
politicas, no intenten — en especial en periodos de tensién parti-
cular — ejercer su patrocinio, presiones y, en caso extremos, incluso
la coercidn, contra los jueces para lograr su sumision.

Las jurisdicciones internacionales del tipo que indicamos deben ser
« automdticas », esto es, deben gozar de libertad para actuar y ser
capaces de actuar al recibo de una demanda sin que sea necesaria
la intervencién de un gobierno. Aqui reside uno de los defectos de
la Convencién Europea con relacién a aquellos Estados que no han
suscrito a los articulos 25 (sobre el derecho de peticién indi-
vidual) y 53 (la jurisdiccién obligatoria del Tribunal) en la Con-
vencion. Para cualquier jurisdiccidn internacional que pueda crearse,
serd condicién esencial que la persona individual cuyos derechos
hayan sido ultrajados esté facultada para usar de un derecho directo
de peticion o demanda ante las instancias que se creen. Y es de
importancia primaria asegurarse de que tal demanda no pueda ser
sofocada por un gobierno o dependa de la tendencia politica del
momento. Algunos de. los gobiernos que se aferran atin a la vieja
doctrina de «libertad y licencia absolutas » para si mismos aducen
que un individuo no puede nunca tener derechos ante el derecho
internacional. Es esta una concepcién totalmente falsa, que fuera
abandonada después de la Primera Guerra Mundial, en el momento
en que los Tratados de la Alta Silesia dieron especificamente a los
individuos el derecho de peticion. Tanto la Convencion Europea como
la Convencion Internacional sobre eliminacidn de la Discriminacion
Racial y los dos Pactos sobre Derechos Humanos reconocen sin dis-
cusiéon el derecho de peticion del individuo en derecho interna-
cional.

La composicion misma de la corte o tribunal internacional que se
pueda establecer debe estar libre de toda sospecha o prejuicio. En
la medida de lo posible, sus miembros deben ser elegidos sobre
una base no politica; ademds, no sélo deberdn ser funcionarios de sus
gobiernos, sino juristas de reconocido prestigio, que sean merecedores
de todo respeto.

Independientemente de todo sistema internacional de aplicacién
en el orden judicial, existe en este momento una propuesta de impor-
tancia primordial para el establecimiento del cargo de un Alto
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Comisionado para Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que
gozaria de un estatuto en cierto modo similar al del Alto
Comisionado para Refugiados.

Si esta propuesta llega a ser adoptada, pondrd a la disposicion de las
Naciones Unidas un instrumento modesto, pero de gran utilidad, con
vistas al cumplimiento de su mandato, contenido en el articulo 13
(1) de la Carta, en el sentido de proporcionar asistencia « para la
realizacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de toda persona». No llega sin embargo a disponer un sistema
adecuado para el cumplimiento efectivo de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos. En ninglin caso se pretende que el Alto
Comisionado forme parte del sistema previsto para la aplicacién de
los instrumentos internacionales que ya existen o que se puedan
elaborar con respecto a derechos humanos, y sus poderes y funciones
no chocardn con la marcha de cualquier sistema presente o futuro con
vistas a su aplicacidn, sino que, antes bien, serdn un complemento de
utilidad a tal sistema. :

La facultad de Alto Comisionado de proporcionar asistencia'y
consegjo a los Organismos de las Naciones Unidas que asi lo
requieran se revelard de muy alto valor para organismos del tipo de
la Comisién de Derechos Humanos, cuya organizacién propia le
impide emprender exdmenes detallados de los problemas particulares
y que, en el presente, no dispone de una autoridad independiente
a quien pudiera eventualmente confiar tal tarea. Ademds, por ser el
Alto Comisionado independiente de toda influencia gubernamental,
estaria en posicion de actuar en forma totalmente imparcial en su
labor de asistencia a los organismos de las Naciones Unidas.

Otro aspecto de esta propuesta que reviste importancia consi-
derable es la facultad que se otorga al Alto Comisionado de prestar
asistencia y consejos a los Gobiernos que asi lo soliciten. Ocurre con
frecuencia que los Gobiernos, en especial en el caso de los Estados
que han accedido recientemente a su independencia, se ven enfren-
tados con problemas muy complejos que afectan el dominio de los
derechos humanos, para cuya solucién requieren asistencia y consejo.
En el momento actual, no existe ningiin organismo de las Naciones
Unidas a quien puedan recurrir en este caso, siendo resultado de
esta situacion el que ciertas Organizaciones no gubernamentales, tales
como la Comisién Internacional de Juristas, se han visto dirigir
solicitudes de asistencia de algunos gobiernos. En el afio 1965, a
pedido del Gobierno de la entonces Guayana Britdnica, 1a Comisién
Internacional de Juristas designé una Comisién de Encuesta para
investigar sobre ciertos problemas de indole racial que deberian ser
resueltos antes de la proclamacién de la independencia; desde en-
tonces, se han recibido solicitudes de asistencia de diversos gobiernos
pero es necesario reconocer que las organizaciones no gubernamentales
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no son los organismos ideales para llevar a cabo este tipo de
misiones: carecen por un lado de los recursos materiales necesarios ,
por el otro, no siempre son aceptables desde el punto de vista
politico. Son éstas funciones que concuerdan mucho mejor con
las facultades de un Alto Comisionado designado por la Asamblea
General y dotado de la. autoridad moral que deriva de su calidad
de representante de la Asamblea General. Es muy amplio la esfera
en la cual, por falta de una autoridad adecuada de las Naciones
Unidas, las organizaciones no gubernamentales siguen siendo las
unicas entidades que demuestran un interés activo. El nombramiento
de un Alto Comisionado, independiente y objetivo, resolveria este
problema, al constituir una autoridad de las Naciones Unidas en
posicién de llevar a cabo con eficacia algunas de las funciones que
hoy estdn a cargo de las organizaciones no gubernamentales. A su vez
es frecuente que estas ultimas se encuentren abrumadas ante las
numerosas demandas de actuacidn y se ven incapacitadas o carentes
del material necesario para hacer frente a todas las situaciones en
las cuales se requiere su asistencia.

Son precisamente aquellos gobiernos que, en general, critican
duramente a las organizaciones no gubernamentales, o que las
acusan de prejuicios, quienes deberian estar en la primera linea
entre los que apoyan la propuesta de establecimiento de un Alto
Comisionado para Derechos Humanos, de estricta imparcialidad. No
deja de ser paraddjico que son justamente estos gobiernos quienes
se han opuesto hasta el momento a dicho proyecto.

Por medio de la presentacién de informes a la Asamblea
General, el Alto Comisionado podria desempefian un papel de primera
importancia al promover y asegurar la ratificacién de las conven-
ciones internaacionales sobre derechos humanos. Al mismo tiempo,
las facultades y funciones del Alto Comisionado estdn definidas y
precisadas con tal claridad que nunca podrd darse el caso de que en
sus funciones traspase los limites de las soberanias nacionales. El
Alto Comisionado no puede intervenir en los asuntos internos de

“ningtn estado; no puede emprender una investigacién de ninguna
especie contra la voluntad del Estado interesado y solo podrd
actuar con relacién a los asuntos internso de un Estado a peticién
expresa del Gobierno del mismo. En caso alguno podrd dictar 6rdenes
o recomendaciones con cardcter obligatorio.

Es por ello que, en opinién de la Comisién Internacional de
Juristas, la propuesta relativa a la institucién de un Alto Comi-
sionado de Derechos Humanos es, si bien modesta, merecedora del
respaldo de todos los que desean sinceramente promover la causa
de los derechos humanos. Constituiria por otra parte un aporte de
innegable utilidad para la proteccién de esos derechos, pudiendo
ademds ser aceptado sin dificultad por la gran mayoria de los
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Estados Miembros de las Naciones Unidas, ya que en ningiin caso
se lo puede acusar de violar las soberanias nacionales. Por el
contrario, pondrd a la disposicion de los Estados una institucién
cuya asistencia pueden solicitar si lo desean, en la seguridad de que
nunca interferird por cuenta propia o sin ser requerida en sus
asuntos domésticos.

Al hacer ptiblico su apoyo, seis de las principales organizaciones no
gubernamentales que se dedican a problemas de derechos humanos
concordaron en lo siguiente afirmacion:

Las funciones propuestas para el Alto Comisionado son mds limitadas
que las que las organizaciones internacionales suscritas hubieran querido
ver asignadas a un cargo independiente como éste. Sin embargo, representan
el maximo de funciones aceptables para un mayor nuimero de gobiernos
en las circunstancias actuales.

Seria realmente de lamentar que esta propuesta no fuese adoptada
al menos en el curso de 1968; lleva ya tres afios sometida a con-
sideracién activa.

En la primera parte de este articulo he expuesto en breves lineas
algunas de las tareas que se espera pueda emprender la Conferencia
Intergubernamental de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos
que debe reunirse en Teherdn el préximo mes de abril. El propdsito
de la Conferencia no es en caso alguno disminuir el valor de las
realizaciones de las Naciones Unidas en el campo de los derechos
humanos, sino que, antes bien, se¢ propone poner suficientemente de
relieve la urgente necesidad de un enfoque mds dindmico y acorde a un
plan m4ds sistemdtico para los afios por venir.

No me he detenido en esta resefia sobre la espléndida labor que han
realizado la UNESCO, la OIT y el Alto Comisionado para Refugiados
en favor de los derechos del hombre en sus esferas respectivas. Su
aporte no tiene precio y el Afio Internacional de los Derechos
Humanos debe servirles de aliento en su empefio e impulsarlos hacia
nuevas realizaciones. El servicio que la UNESCO puede prestar, a largo
plazo, a la causa de los derechos humanos en el plano de la edu-
cacién y la cultura es enorme. Al imprimir su huella sobre las gene-
raciones emergentes, su labor puede llegar a crear el clima nece-
sario para que se reduzca la brutalidad y para asegurar el respeto
debido a la dignidad inherente de todo ser humano.

A través del advenimiento de niveles mds altos de alfabetizacién
y de la extensién de los medios de comunicacién de masas, la
importancia del papel que puede desempefiar la opinién piblica
mundial ha ganado nuevas dimensiones. Ningin dictador o
gobierno autoritario estd hoy inmune contra el impacto de la opinién
publica mundial, y no existe un centro de poder, ya sea en el
seno de un estado democrdtico o de un sistema totalitario, que
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pueda ignorar por mds tiempo la opinion publica. De hecho, no
seria errado afirmar que se estd efectuando un cambio fundamental en
los centros mismos de poder, en virtud del cual los gobiernos
estdén hoy mucho mds sujetos a la opinién publica que en ningfin
momento de la historia. Todavia no se ha llegado a captar
plenamente la importancia de este hecho, importancia que ni
siquiera los Gobiernos han comprendido en su totalidad. En el marco
de esta nueva situacién, a los hombres de derecho incumbe un papel
de primer orden en la orientacién de este nuevo instrumento de
poder — la opinién publica mundial — hacia el logro de una mds
eficaz proteccion de los derechos humanos.

En nombre de la Comisién Internacional de Juristas, quiero
agradecer a las eminentes personalidades que con tanta generosidad
como valia han contribuido en esta primera parte de la Edicién
Especial sobre Derechos Humanos de nuestra Revista. Por medio
de sus trabajos han ayudado a la formacion de la opinién
publica mundial, prestando valiosos servicios a la causa de la libertad
del hombre.

Con su ayuda, la Comisién Internacional de Juristas espera que su
contribucion al Afio Internacional de los Derechos Humanos se
conforme plenamente a los votos expresados por U Thant, Secretario
General de las Naciones Unidas:

Es nuestra esperanza que promueva aliento y respaldo, al dar a conocer
las contribuciones individuales de cada uno al ideal comuin de infundir
esperanzas y dar satisfaccion a quienes aun sufren por la violacién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales y a todos aquellos que
abrigan el ardiente deseo de establecer sobre bases mds sélidas la
busqueda por la humanidad de su respeto y su dignidad.

SEAN MACBRIDE

Secretario General de la
Comision Internacional de Juristas



VEINTE ANOS DESPUES
DE LA DECLARACION UNIVERSAL

- Libertad e Igualdad

por
RENE CASSIN *

L. El Articulo 1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
dispone que « Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estdn de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros ».

Ni este texto ni ningiin otro que se le pareciera figuraba en el
esquema, de muy cuidadosa redaccién sin embargo, preparado por el
Secretariado General de las Naciones Unidas en 1946-1947, con vistas
a la elaboracién de una declaracién internacional. Ahora bien, desde
sus primeros trabajos en junio de 1947, el Comité redactor designado
por la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas did
su total aprobacién a la iniciativa de su ponente, que consistia en,
siguiendo la inspiracién de la Revolucién francesa de 1789 y como
signo de enérgica reacciébn contra la opresion del totalitarismo
hitleriano, encabezar la enumeracién de las libertades y los derechos
particulares, atn de los mds elementales como el derecho a la vida,
por una afirmacién categérica de los valores superiores que hacen de
la vida algo digno de aprecio. Entre éstos se cuenta el que todos los
miembros del género humano estdn desde su nacimiento dotados de
una dignidad inherente a su misma persona y de una vocacién comin
por la libertad, la igualdad de derechos y su derecho a merecer un
trato fraternal de parte de los demds hombres.

Ante la tercera Comisioén de la Asamblea General, las criticas mds
acerbas en contra del texto preparado por la Comisién de Derechos
Humanos se centraban sobre la apreciacion filoséfica del ser humano
« dotado por la naturaleza de razén y conciencia ». Por su parte,

* Miembro de! « Institut de France », profesor honorario de la Facultad de
Derecho de Paris, ex Comisario Nacional de Justicia y de Educacién, presidente
honorario del Consejo de Estado y, desde 1946, Miembro de la Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, de la cual ha sido presidente. Participd
en la Redaccién de la Declaracién Universal y, desde 1959, es magistrado de la
Corte Europea de Derechos Humanos, que en la actualidad preside.
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algunos delegados de América Latina reprocharon a la primera frase
del texto propuesto el «no definir con claridad los derechos a la
igualdad y a la libertad individual, derechos que figuran inscritos en
otros articulos.» Ante esta situacion, solicitaron se procediera a una
votacion por citacién nominal, con miras a fundir en el predmbulo
toda la sustancia del articulo presentado por la Comision de Derechos
Humanos. Ante la resistencia de la gran mayoria, esta tentativa
fracasé, y se procedié meramente a suprimir los términos « por la
naturaleza » del texto propuesto por la Comisién de Derechos
Humanos. Ante el resultado de la votacién, es pues menester admitir
que la condensacién en las dos primeras lineas del Articulo 1 del
contenido esencial de la Declaracién fue decidida muy a conciencia.
Este articulo guarda estrecha relaciéon con el Articulo 22, que con-
sagra los derechos del hombre como miembro de la sociedad, mientras
que los demds articulos que lo siguen constituyen por si mismos las
aplicaciones mds importantes, si bien desde un punto de vista par-
ticular y no exhaustivo, de los principios puestos asi en primer plano.

Los autores de la Declaracién han querido igualmente dejar bien
clara su voluntad de establecer un equilibrio entre los derechos y los
deberes del hombre (Articulo 29), al proclamar ya en el Articulo 1 el
deber general que incumbe a los seres humanos, miembros todos de
una misma familia, de comportarse los unos con los otros seglin un
espiritu de fraternidad.

Por otra parte, este Articulo 1 de la Declaracion no ha sido en
ninguna ocasion objeto de mencidn directa en los dos pactos generales
y paralelos adoptados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 16 de diciembre de 1966. Cada uno de ellos tiene como fin
especifico 1a consagracidn de las aplicaciones particulares mds impor-
tantes, de cardcter juridico obligatorio, de los principios clave inscritos
en el encabezamiento de la Declaracién.

II. Después de haber asi sefialado el cardcter eminente del Articulo 1
de la Declaracién, intentaremos definir las tendencias generales de la
evolucion registrada desde su promulgacion en favor de la liberacién
del hombre y en pos de su igualdad tanto en dignidad, como en
derechos. Estudiaremos por ultimos las vias que puedan ser mds
adecuadas al logro de dichos fines que, aunque trascendentales para
la humanidad, estdn atin muy lejanos.

Desde 1948, diversos factores de importancia primordial han

orientado dicha evolucidn en un sentido positivo, sobre todo si se la
compara con las épocas inmediatamente anteriores.

Son éstos, en primer lugar, la toma de conciencia por la humanidad
entera de la importancia de los derechos del hombre, que por muy
largos afios se consideraron como atributo limitado y casi exclusiva-
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‘mente reservado a las poblaciones de los paises mds adelantados.
Sin haber en realidad creado un movimiento del que ella misma es
por el contrario un efecto, como protesta ante la barbarie con visos
cientificos del nazismo y como empuje incontenible hacia un destino
mejor para el género humano, la Declaracién Universal ha facilitado
a este movimiento un eje de direccion y la palanca que necesitaba para
su avance hacia las libertades individuales y los derechos sociales.
Lejos de quedarse en simple apéndice de la Carta de las Naciones
Unidas, la Declaracion Universal se convirtid inmediatamente en
elemento de inspiracién comin a todas las instituciones internacio-
nales, alin a aquellas que existian ya con anterioridad, como la
Organizacién Internacional del Trabajo y, con mucho mayor razon,
para las que se crearon posteriormente. Todos los Estados que han
accedido a la independencia o han adherido a las Naciones Unidas se
han sentido obligados a ratificar su contenido. En las esferas mds
distantes, las organizaciones civicas o profesionales, nacionales o
aquellas cuya competencia rebasa de las fronteras nacionales, y las
masas mds desprovistas victimas de la miseria, de la ignorancia y de
la opresion, han encontrado en los principios del Articulo 1 promesas
luminosas de emancipacién y de promocion. La actitud de sabios y
publicistas que se han consagrado a profundizar las nociones de
libertad e igualdad, la de los tedricos de las ciencias politicas y sociales
y, en Ultimo término, el abandono por parte de las Iglesias y con-
fesiones de su tradicional ostracismo, mantenido a lo largo de varios
siglos, para responder al clamor imperioso del género humano por
sus libertades, entre ellas la libertad de conciencia, son igualmente
caracteristicas de esta revolucion de los espiritus.

El segundo factor convergente reside en el progreso arrasador de
las condiciones técnicas de liberacion del hombre, resultado de los
trascendentales descubrimientos cientificos que, avanzando a ritmo
acelerado, caracterizan nuestra época... Son ejemplos mds que
suficientes los descubrimientos que han contribuido a prolongar la
duracién de la vida humana y, por otra parte, la progresion mds que
geométrica del avance en la utilizacion de las fuentes de energia,
tanto de las que eran ya familiares a los primeros hombres como del
dtomo. La facilidad y rapidez de los desplazamiento y de las comuni-
caciones ha puesto prdcticamente punto final al eterno aislamiento de
los pequefios grupos humanos dispersos. Esto a su vez ha sido aven-
tajado aln por el avance de los medios audio-visuales de propagacion
de noticias, que alcanzan hoy niveles interplanetarias.

{ Como es posible por tltimo menoscabar la influencia de las trans-
formaciones operadas en la fisionomia politica del mundo, en nombre
del « derecho de los pueblos a disponer de su propio destino », que
estd implicado, si no expresamente proclamado, por la Declaracion
Universal? El vasto fendmeno de descolonizacién que se originara en




4 RENE CASSIN

la India, Estado de primera linea, no ha sido sélo signo de un movi-
miento avasallador de emancipacion de las colectividades humanas,
sino al mismo tiempo un medio para las entidades recién indepen-
dientes de acceder a las Naciones Unidas en un plano de igualdad
juridica con los demds Estados, mds antiguos o mds poderosos.

III. Siendo tales los principales elementos comunes al conjunto de
la humanidad, de naturaleza propia a favorecer una evolucion general
de los derechos del hombre hacia una mayor libertad y una mayor
igunaldad, su influencia se ha hecho notar tanto en la esfera de la legis-
lacién y la jurisprudencia interna de cada nacién como en el plano
internacional, a través de la adopcion en primer lugar de convenciones
de objetivos limitados y, mds tarde, de la elaboracién de los dos pactos
generales sobre los que trabajé la Comisién de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas desde 1947.

El Anuario de Derechos Humanos de las Naciones Unidas publica
en forma regular desde 1947 los informes y principales documentos
oficiales que interesan a uno u otro pais. A titulo de ejemplo y con
referencia a los Estados democrdticos, se puede llegar a la conclusién
de que, excluyendo la sombria época del Maccarthysmo, que coin-
¢idié con la guerra fria y con la guerra de Corea, los progresos de la
libertad en los Estados Unidos han sido muy importantes desde la
Segunda Guerra mundial. La Corte Suprema ha dictado una juris-
prudencia cada vez mds liberal para la proteccion de las libertades
derivadas de la Enmienda No. 1 de la Constitucién de los Estados
Unidos (religién, pensamiento, expresidn, creacién literaria o artis-
tica, educacién, opiniones politicas, etc.).En lo que toca a la igualdad
de derechos del hombre de color con el blanco, dominio en que se
demostrd insuficiente, intervino en 1964 la legislatura federal con la
promulgacién de la Civil Rights Act. En el plano econdmico y social,
la igualdad juridica y civica, que habia sido muy descuidada desde la
abolicién del esclavaje del negro, se acrecienta dia a dia.

Podria realizarse un andlisis paralelo en lo que respecta a los paises
socialistas, de los cuales es prototipo la Unidn Sovietica. Como con-
secuencia del extenso informe de las Naciones Unidas contra el
trabajo forzado y de la muerte de Stalin, se puede decir que la mayor
parte de los campos de trabajo de régimen inhumano fueron liquidados.
La consolidacién del régimen y la elevacion general, aunque todavia
insuficiente del nivel de vida, han hecho mds facil la aligeracion de
ciertas presiones. Se ha elaborado una doctrina socialista de los
derechos humanos, credndose instituciones destinadas a detener los
abusos. Aun en el dominio de lo econémico, se han adoptado reciente-
mente medidas tendientes a favorecer la iniciativa de quienes par-
ticipan en la produccion agricola e industrial y a atender los deseos
de los consumidores. Sin embargo, las bases mismas del régimen no se
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han modificado y siguen oponiéndose a la libertad de expresién en
lo politico, lo social y lo literario barreras muy fuertes. El movimiento
de liberalizacidén parece hoy ‘estar detenido. Tampoco es posible
olvidar los levantamientos e insurrecciones que entre 1953 y 1956
fueron seguidos, en las Republicas populares de Europa, de una ola
de redoblado rigor, que desde entonces ha disminuido muy sensible-
mente.

IV. Habiéndonos voluntariamente limitado a un nimero bajo de
ejemplos relativos a los derechos nacionales, no creemos necesario
exponer con detalle las intervenciones ocasionales o duraderas por
parte de las Naciones Unidas y de los numerosos organismos especia-
lizados en favor de la libertad y la igualdad del hombre.

Es sin embargo necesario hacer notar que, en el curso de los
ultimos veinte afios, bajo los auspicios de estas instituciones y a
exclusion de las Convenciones de trabajo de la OIT y de las Conven-
ciones humanitarias de la Cruz Roja de 1949, se han adoptado dos
grandes series de convenciones internacionales.

Las primeras en el orden cronolégico tuvieron un objetivo par-
ticular, refiriéndose ya sea a la proteccién de una libertad o de un
derecho especifico (lucha contra el genocidio de 9 de diciembre, 1948,
contra la privacion de la nacionalidad, 1951 y 1954, contra el trabajo
forzado, 1957, contra el esclavaje y las multiples formas en que puede
disfrazarse, 1956), a la abolicidn de las discriminaciones por razén de
sexo (derechos politicos de la mujer, 1953, nacionalidad de la mujer
casada, 1957, libre consentimiento al matrimonio, 1962, salario igual,
1951) o bien a la lucha contra las discriminaciones en materia de
empleo y ocupacion (OIT 1958) y en materia de ensefianza (UNESCO,
1960) o, en ultimo término, a la lucha contra todas las formas de
discriminacidn racial (Convencidn de 21 de diciembre de 1965).

En virtud de las normas internacionales establecidas, es innegable
que estas convenciones han situado fuera de la competencia exclusiva
de los Estados problemas que hasta el momento competian sélo al
derecho interno de cada uno de ellos. Por otra parte, han instaurado
en su mayoifa determinadas medidas de protecciéon internacional,
bien sea de cardcter preventivo, como la respuesta a cuestionarios, la
presentacion de informes periddicos, etc., o, con menos frecuencia de
cardcter . correctivo (procedimientos de la OIT, protocolo de la
UNESCO de 1962, Comité de Expertos de la Convencién contra la
discriminacién, 1965). Por vez primera se puede afirmar que esta
tltima Convencién Internacional, de objetivo limitado, ha dejado
abierta la via de recurso y querella a los particulares.

La segunda categoria de convenciones internacionales se compone
de dos pactos generales de aplicacién de la Declaraciéon Universal,
uno de ellos relativo a los derechos civiles y politicos y el otro a los
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derechos econémicos, sociales y culturales. Estos instrumentos fueron
adoptados el mismo dia, 16 de diciembre de 1966, por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, después de un trabajo-de mds de
18 afios. Completan asi el triptico comenzado por la Declaracién
Universal, en virtud por un lado de sus normas sustantivas de obser-
vancia juridicamente obligatoria y, por otra parte, por las medidas
preventivas y los procedimientos de correccion que se han puesto al
alcance de los Estados Parte. Conforme a un protocolo facultativo
anexo al Pacto de Derechos Civiles y Politicos, ciertas formas de
procedimiento estdn tambien al alcance de los particulares. La puesta
en vigor de estos pactos serd a no dudarlo un acontecimiento de
importancia mundial, que consagrard de modo indiscutible el lugar
que corresponde al individuo entre los sujetos efectivos del derecho
de gentes.

V. La revolucién de que se trata se ha ido gestando por otra parte
a nivel regional, por la Convencién Europea de Salvaguardia de los
Derechos Humanos, que fuera firmada en Roma el 4 de noviembre
de 1950. Este pacto fue seguido de un cierto numero de protocolos
que vinieron a aumentar la lista inicial de los derechos y libertades
garantizados. Los Estados de régimen democrdtico, Miembros del
Consejo de Europa, que ratificaran o aplican esta Convencion, no sélo
han sido los primeros en transformar en obligaciones juridicas inter-
nacionales los principios establecidos por la Declaraciéon Universal
sino que, con vistas a asegurar la adecuada ejecucién de sus compro-
misos, crearon instituciones de muy nueva indole, a saber, la Comisioén
Europea de Derechos Humanos que, desde 1953 ha conocido de tres
demandas provenientes de Estados y de mds de 3.100 recursos de
particulares *; el Comité de Ministros y en la cumbre la Corte Europea
de Derechos Humanos se desempefian desde 1959 con una actividad
que, si bien es alin modesta, estd hoy en plena expansién. He aqui pues
un ejemplo casi tnico de organizacion regional en efectivo ejercicio
para la proteccién de los derechos humanos.

VI. Frente al empuje del movimiento irresistible que exalta la
dignidad del hombre y abre, por medio de reglas juridicas, el acceso
a derechos y libertades fundamentales iguales para todo ser humano
sin discriminacién alguna, es preciso sefialar debidamente el lugar
que ocupan en realidad ciertos elementos de alcance muy variado,
por otra parte, desde el punto de vista geogrdfico, y que han contrarres-
tado o detenido esta evolucion o al menos algunos de sus aspectos. El
espectdculo de tanta guerra, de tanta violencia y tanta miseria injusta

* N. del E.: Desde la redaccién de este articulo, varios Estados Miembros
del Consejo de Buropa han presentado una demanda contra otro de los Estados
Miembros. :
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que avergiienza a nuestro mundo es asi prueba evidente de que, en su
marcha milenaria, la humanidad no ha cubierto en lo que toca a la
moral, la politica y la organizacidn social, etapas que puedan com-
pararse, ni siquiera muy remotamente, a las conqu1stadas en el
terreno de la ciencia.

Sefialemos pues con el acento que merece que « alli donde se
desarrolla una guerra, civil o extranjera, y atin si se respetan las Con-
venciones de la Cruz Roja, de Ginebra, 1949, no puede haber libertad
o dignidad para el hombre en los paises afectados ». Se puede mds
aun afirmar que, por pasos progresivos, estas libertades llegan a verse
amenazadas, restringidas o comprometidas seriamente en otras
regiones del mundo.

Tal es la idea que, en mi calidad de ponente del Comité redactor
de la Declaracién traté de incorporar en el primer proyecto de pre-
dmbulo (pdrrafo 2) que lee « Considerando que no habrd paz hasta
que se respetan los derechos y las libertades del hombre y que, por su
parte, el respeto pleno de estos derechos y libertades no podré lograrse
hasta que se hayan abolido la guerra y la amenaza de guerra...»

Desgraciadamente, la idea en que este texto se inspiraba fue
perdida de vista en el curso de los trabajos preparatorios y sélo al
término de los debates de la Tercera Comision de la Asamblea
General y a propuesta del Dr. BOGOMOLOYV, delegado de la URSS,
se incorpord en el predmbulo de la Declaracién un pdrrafo que, si
bien es de importancia innegable, resulté mucho menos enérgico que
el proyecto inicial: « Considerando también esencial promover el
desarrollo de relaciones amistosas entre las naciones ».

Los acontecimientos registrados en los ultimos afios, las guerras
que hoy enlutan a tantas regiones, las amenazas que pesan sobre la
humanidad, el despilfarro de inmensos recursos que la mayoria de los
paises, atn los mds necesitados, consagran a sus armamentos, no nos
excusan, sino que antes bien nos obligan a sefialar una vez mds donde
reside el principal obstdculo al desarrollo de los derechos del hombre.

Es necesario también sefialar en este momento que, a pesar de
haber sido derrotado en su gigantesca empresa de destruccion de la
libertad y la igualdad, nadie puede afirmar con certeza plena que el Jli
dragon hitleriano haya quedado destruido hasta el fin de los tiempos. |
El veneno que repandié no ha perdido nada de su original virulencia
y estd siempre pronto a infectar una vez mds el mundo en el momento,
por fugaz que sea, que los grupos sociales afrezcan una resistencia
disminuida a su acometida. El racismo es uno de los vehiculos trans-
misores mds peligrosos, ya que no sélo implica la negacién de la
libertad y la igualdad a todo aquel que pertenezca a un grupo distinto,
sino que, bajo pretextos en apariencia muy plausibles, impulsa al
genocidio en todas sus formas. Existe siempre en el neo-nazismo,
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organizado hoy de manera abierta en todo el mundo, un peligro
potencial y es por ello que sus actividades deben sin cesar ser denun-
ciadas, vigiladas y combatidas y, a la primera sefial de alarma, reprimi-
das.

VII. El segundo elemento, que lleva en si la capacidad de hacer
ineficaz toda accidn politica y juridica que se emprenda a nivel
mundial en pos de los principios de la libertad y de la igualdad es, sin
duda alguna, el hambre y la sub-alimentacién de que es victima gran
parte de la humanidad, en plena explosién demogrdfica. Mds de tres
millares de seres humanos viven actualmente en el globo terrdqueo.
Sin llegar a afirmar que existe una proporcionalidad rigorosa entre el
nivel de vida y el consumo de calorias alimenticias por una parte y el
respeto a los derechos y libertades fundamentales por la otra, no se
puede ya permanecer impdvido ante la correlacion evidente que une a
estos dos factores.

Precisamente, el problema de la alimentacién estd en muy gran
medida ligado al de la productividad. Ya son conocidas las alarmantes
constataciones que se han hecho sobre el incesante aumento de la
diferencia, mejor dicho del abismo, que separa a los paises en vias de
desarrollo y a los paises ya desarrollados. Tanto los pueblos como los
dirigentes de estos ultimos cometerian un grave error si creyeran que
las consecuencias desastrosas de esta desigualdad sélo pueden afectar
a las poblaciones de los paises de desarrollo deficiente. Por el con-
trario, su propia economia, sus principios y su seguridad se verian
puestos en juego si esta situacion, que tiene su origen en una organi-
zacion defectuosa y en la existencia de estructuras ya depasadas en la
comunidad humana, no fuera enérgicamente combatida y vencida en
un plazo relativamente breve.

VHI. Nos vemos en este punto ante el tercer factor general de retraso
en la aceptacién y la observancia prdctica de los principios funda-
mentales de la Declaracion Universal. En los paises del tercer mundo,
de los cuales la mayoria han logrado no hace mucho la descoloniza-
cién o han emprendido el intento de eliminar instituciones feudales
o depasadas, los dirigentes en su mayor parte han canalizado los
impulsos de sus conciudadanos hacia la idea de una emancipacién
frente al extranjero. La participacién de los ciudadanos a la construc-
cién del pais se ha visto por lo tanto acuciada y estimulada por
oposicion con el exterior.

Ahora bien, en lo que toca a las estructuras internas, administra-
tivas, econdmicas o sociales, que deben ser creadas o renovadas y con
referencia a las costumbres seculares que necesitan ser modificadas,
existe casi fatalmente en esas naciones una atmdsfera de tensién que,
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en la opinién de los gobernantes, requiere y justifica el sacrificio de
muchas libertades individuales, en cuya primera fila se encuentran la
seguridad, la garantia contra detenciones y arrestos arbitrarios, la
libertad de expresion y de opinién politica. Es asi como la oposicién
llega a aparecer como un atentado contra la seguridad del Estado..

Es menester por otra parte guardarse de generalizaciones apresu-
radas, basadas exclusivamente sobre la fecha de emancipacién de un
Estado o sobre los textos de su Constitucion y de sus leyes, tal como
aparecen en el Anuario de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
El grado efectivo de libertad, seguridad e igualdad de los ciudadanos
depende de hecho en gran medida de la cohesion efectiva del Estado
en cuestion (del equilibrio de las provincias, de la ausencia de con-
flictos tribuales, de las amenazas de secesioén), de su composicion social
(homogeneidad de las poblaciones, diversidad de razas, oligarquias
dirigentes, difusién de la propiedad individual o colectiva), grado de
evolucién de su economia (economia cerrada o abierta, economia
pastoral, rural, industrial o mixta) y de la prdctica de su régimen
politico (democracia, dictadura de orientacion socialista o dictadura
militar anti-comunista, racismo).

Entre regimenes extremos como los de Cuba, Argelia 'y Guinea
por una parte y en el polo opuesto los de Africa del Sur, Indonesia o
Grecia, se encuentra una gama muy extensa de paises que, bajo la
forma de reptiblicas democrdticas, sean o nd parlamentarias, de
monarquias progresistas o de gobiernos militares moderados, per-
siguen una politica de desarrollo, negdndose a sacrificar las libertades
fundamentales y a mantener desigualdades notorias, tales como ¢l
esclavaje, el sistema de castas, la servidumbre, etc.

IX. En nuestra opinion, debe tambien tenerse en cuenta otro factor
que es fuente de preocupacion para el porvenir: se trata de la desigual-
dad excesiva de dimension y fuerza de los diferentes paises que son
admitidos como miembros de las Naciones Unidas. En el periodo de
plena descolonizacién en que vivimos, se hace una aplicacién muy
extensa del derecho de los pueblos a decidir por si mismos sobre su
destino. Un voto reciente prepara el acceso de los habitantes de la
Isla Mauricio a la independencia. La multiplicacion de pequeiias
entidades dotadas en la Asamblea General de un derecho de voto
igual al de las grandes potencias confiere a las primeras un peso
superior al de las responsabilidad que en la prictica pueden asumir y,
como consecuencia, puede contribuir al desarrollo del derecho inter-
nacional, bastién y defensa de los débiles. En contrapartida, la dis-
persion de las pesadas tareas estatales sobre -sistemas demasiado
débiles, la penuria de medios adecuados y de funcionarios capacitados
para hacer frente a la especializacién de las compentencias crea un
riesgo de inseguridad para la independencia real de tales Estados y
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puede llegar a amenazar las libertades y derechos de sus ciudadanos.
La cooperacion técnica internacional, por activa que ella pueda ser,
no estd capacitada para remediar estas deficiencias y sélo se puede
encontrar una solucién en la incorporacién de esos Estados en
organizaciones regionales fuertes, sin por ello excluir la pertenencia
a tendencias politicas determinadas, sean o né homogéneas desde el
punto de vista territorial, creindose asi una base minima indispensable.
En realidad cada vez se aprecia con mayor claridad la urgencia de
reformas importantes en la estructura de la organizacion general a
nivel mundial.

X. (Bs atin legitimo, despues del balance global que hemos ex-
puesto, pretender que los principios guias que encabezan la Declara-
cién han ganado terreno en la préctica? {Se puede acaso afirmar sin
temor a equivocarse que el hombre de la calle estd hoy en mejor pose-
sién que en el pasado de los magnificos atributos de libertad e igualdad
que le corresponden desde su nacimiento, conforme a las declaraciones
solemnes de los representantes del conjunto de las naciones, y né s6lo
de uno u otro pais mediterrdneo o atldntico? Sin titubear, damos a
estas cuestiones una respuesta afirmativa, a pesar de que, a primera
vista, el pasivo de las fuerzas hostiles pareceria prevalecer sobre el
activo. Es cierto que somos hoy testigos de casos de opresién y de
injusticia tales que dificilmente podriamos encontrar peores en el
pasado y la opinidn piiblica de cada pais, al igual que los 6rganos de
las Naciones Unidas y de otras instituciones regionales o internacio-
nales recibe sin’ cesar un sinnimero de demandas por violacién de
una u otra libertad fundamental o por atentados graves contra la
dignidad humana.

Esto es muy cierto... y sin embargo, desde el fin de la segunda
guerra mundial se estd produciendo en el mundo un cambio funda-
mental, que presenta tres facetas bien definidas. En primer lugar, aGn
cuando quedan todavia en nuestra tierra vastas regiones en las cuales
millones de hombres y mujeres, resignados al destino que les cabe no
se atreven a elevar la menor queja y ni siquiera conciben la posibilidad
de un recurso a su alcance, las fronteras de estos territorios retroceden
de dia de dia. Cada vez es mds general la conviccién de que una
-emancipacion es de hecho posible. En extensas regiones, en especial
alli donde la dominacién extranjera se ha retirado y donde el proceso
de-descolonizaciéon ha dado a los nuevos ciudadanos un sentido mds
elevado de la dignidad, el sentimiento de la igualdad y la obligacién
y el derecho de merecer el respeto de los demds constituyen en si una
tevolucién profunda.

Llegamos aqui al aspecto complementario: ya no es posible hoy
ahogar las quejas de las victimas con la misma facilidad con que lo
hacfan en el pasado los gobiernos opresores y todo aquél que explo-
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taba a sus semejantes. Gracias al desarrollo de la prensa, a la audacia
de los corresponsales de radio y de television, que no conocen obstd-
culos a su accidn e interrogan a los hombres en todos los puntos de la
tierra, la voz de los oprimidos o de quienes exigen una reivindicacion
es hoy oida en forma directa. Es verdad que « ser oida » no siempre
equivale a « ser escuchada y atendida », pero la condiciéon primera de
toda justicia, a saber la posibilidad de someter al poderoso a contra-
diccién abierta y, eventualmente de imponerle un control piblico, se
cumple hoy con mucho mayor frecuencia que nunca.

La tercera faceta es la organizacion progresiva y el desarrollo de
las vias de recurso a nivel administrativo, judicial, parlamentario y
otros, que permiten a los particulares cuyos derechos han sido lesio-
nados o a organismos no estatales (ligas o asociaciones), al igual que
a entidades oficiales (ministerio ptiblico, procuraduria, ombudsman,
etc.) elevar sus demandas ante instancias nacionales o internacionales
que deberdn examinarlas. La mayor parte de las Convenciones y
Pactos de que se ha hecho mencién incitan a los Estados Partes a
crear en sus propias jurisdicciones instancias de recurso, y prevén
ciertas medidas de fiscalizacion a nivel internacional.

En resumen, si bien los atentados efectivos contra las libertades
fundamentales del hombre no han disminuido en forma significativa,
el hecho mismo de que la resignacion sin esperanza, de que el muro
de silencio y la ausencia de toda via posible de recurso estdn en clara
regresién, si no en camino de desaparecer completamente, abre a la
humanidad perspectivas alentadoras, que a ningiin precio debe per-
mitirse se oscurezcan.

XI. Entre 10s dos principios de igualdad y de libertad que son los
soportes de la Declaracion Universal, junto con el de la no discrimi-
nacién y el delafraternidad, ¢ cudl ha hecho progresos mds claros, la
libertad o la igualdad?

Mi4s que intentar hacer comparaciones que son en si poco fruc-
tuosas, seria preferible acercarse a un problema de mucho mayor
importancia, tanto en el plano doctrinario como en el prictico. Es
ésta la cuestion de saber en qué medida la Declaracion Universal,
redactada en 1948, ha podido, posteriormente al acceso de nuevos
miembros a la independencia, contribuir en cierta forma a una relativa
regresion de la libertad y de ciertos derechos determinados en compara-
cion con los progresos realizados por el principio de la igualdad,
hecho que han constatado y deploran muchos observadores somales
y mds de un filésofo.

Recordemos en primer lugar qué implica la libertad para el 1nd1-
viduo: Consiste tanto en la capacidad de escoger, libre de presiones
externas, como en el poder de alcanzar en la practica el fin o los fines
escogidos, Unida al principio de la responsabilidad, la libertad




12 : RENE CASSIN

individual es la esencia misma de la democracia, tanto en el interior
de cada grupo social como, en primer lugar, en el Estado. Ahora bien,
las libertades inherentes al hombre, que son signo distintivo de su
autonomia y condicidn esencial para el desarrollo de su personalidad,
no son las unicas libertades. A la par de ellas, la Declaracién reconoce
y proclama una serie de libertades colectivas que ofrecen al individuo
el medio adecnado para defender sus ideas e intereses en la vida social.
En esta categoria aparece con frecuencia la libertad politica. Se
denomina independencia a la libertad de que gozan colectivamente
los ciudadanos de un mismo Estado, libres de toda dominacidon
extranjera. Al afirmar que «.. todos los hombres nacen libres...» la
Declaracién Universal no se limita a proclamar que el hombre no es
un objeto, como lo-seria un esclavo, sino que, en virtud de su existencia
misma, tiene derecho innegable a disfrutar de todas las facultades y
derechos enunciados en el documento.

El otro polo de la democracia estd constituido por el principio de
la-igualdad, forma elemental de la justicia cuya importancia ha sido
puesta de relieve, por J. J. Rousseau y, posteriormente, por Tocque-
ville. El Articulo 1 de la Declaracion dispone, hablando en plural,
que « Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos...» Los Articulos 2y 7 precisan con claridad el sentido exacto
de esta mencién. El primero excluye, en lo que toca a la posibilidad
de disfrute de los derechos y libertades fundamentales, toda distincién
(discriminacidén), bien sea basada en una cualidad, opinidn, situacién
personal (raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de
otra especie, origen social o nacional, fortuna, nacimiento y toda
otra situacién) o en el estatuto juridico, politico o internacional del
pais o territorio en que reside el individuo. El segundo texto, Articu-
lo 7, precisa que « Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a-igual proteccion de la ley.»

De la relacion entre estos dos textos se deduce que la Declaracion
Universal se propuso dejar bien claro que todos los seres humanos
nacen y permanecen iguales en sus derechos. Para ello, partio de la
concepcion liberal que hace de la igualdad uno de los pilares de Ia
libertad, elevando, por ejemplo, a los vastos sectores de la humanidad
que hasta entonces estaban en situacion de inferioridad (las mujeres,
las personas de color, los siervos, los proletarios, los no conformistas,
etc.) hasta el mismo nivel de quienes eran entonces privilegiados.

En la misma forma, la igualdad de derecho de todos los ciudadanos
a participar en la vida politica o social del pais y de acceder segiin sus
meritos personales a la funcién publica, sustenta un régimen de
libertad; reciprocramente, la libertad es un medio de garantizar la
igualdad. Es asi como, por ejemplo, a traves de su derecho a la libre
sindicacion, los asalariados pueden tratar de igual a igual con sus
empleadores. : o
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De hecho, la igualdad juridica constituye por si misma un obs-
tdculo a las diferencias arbitrarias que, en virtud de la libertad, podrian
llegar a crear individuos y administraciones. Las aplicaciones en
jurisprudencia del principio de la igualdad no se refieren sdlo a la
igualdad entre individuos, sino tambien a la igualdad ante la ley y
el reglamento, ante los cargos y servicios publicos. Sin embargo, los
limites asi impuestos por la igualdad juridica no son en realidad una
traba para la libre iniciativa ni un freno a la libertad.

XII. Fl elemento nuevo y de mayor importancia en lo que se refiere
a las libertades individuales enunciadas en las Declaraciones nacio-
nales del siglo XVIII y en las Constituciones del XIX, es el hecho
de que en la Declaracién Universal ya no se las considera como
tinicos elementos constitutivos de los derechos fundamentales del
hombre. En adelante, a la par de los derechos-facultades de la per-
sona humana y en un plano de igualdad con los mismos, la Declara-
cidn Universal ha consagrado, en virtud de su Articulo 22 de cardcter
general y de los articulos siguientes mds especializados, los derechos
econdmicos, sociales y culturales del hombre, considerado en su
calidad de miembro de la sociedad. Estos (derecho al trabajo, a un
nivel de vida decente, a la seguridad social, al descanso, a la educa-
cién...) han sido calificados en ocasiones de « derechos ficticios »,
en vista de que segtin el mismo Articulo 22, su satisfaccién implica
en la mayoria de los casos la prestacion, en favor de los beneficiarios,
de aportaciones por parte de particulares y colectividades, teniendo
sin embargo en cuenta la organizacion y los recursos propios a cada
pais y gracias a la cooperacion internacional y al esfuerzo nacional.

Este razonamiento, que tiende a confinar estos « derechos-obliga-
ciones » a una categoria inferior, en razén de que estdn por un lado
condicionados y, por otra parte, no son justiciables, no puede ser
admitido. Los derechos - facultades tales como el de defenderse ante
la justicia y el de libre expresidn de las opiniones por via de la prensa,
{no exigen acaso que se cumplan ciertas condiciones tales como una
buena organizacion del Estado? Y no se puede por otra parte afirmar
que todos sean de naturaleza tal como para ser objeto de una reivindi-
cacién judicial. Este es el caso por ejemplo del derecho a la propiedad
y el derecho a la libertad individual. Es fdcil por el contrario compro-
bar que en muchos paises, entre ellos en Francia, a partir del momento
en que los derechos econdmicos, sociales y culturales estdn forma-
lados, pueden muy bien ser objeto de una reclamacién contenciosa
de parte de los interesados que se consideran ilegalmente lesionados o,
en su defecto, de una demanda de indemnizacién a guisa de compen-
sacion (derecho a la seguridad social, a la enfermedad, a las aloca-
ciones familiares, al salario minimo y beneficios de la ancianidad,
indemnizacion por despido, etc.).
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Sin duda alguna la ampliacién de la lista de derechos fundamen-
tales del hombre hace mds dificil la satisfaccion de cada uno de ellos
y, conforme al regimen politico en vigor, ofrece la posibilidad a los
liberales de velar en forma prioritaria sobre las libertades individuales
y a las sociedades de corte socialista de acordar la supremacia indis-
cutida a la satisfaccion de los derechos econdmicos y sociales o a
algunos de ellos en particular. A titulo de ejemplo, vemos que el
aumento indudable del nimero de estudiantes en la ensefianza
superior ha hecho necesario exigir de ellos, para su admisién y
permanencia en la Facultad, pruebas especiales de capacidad. En este
sentido, su libertad de estudiar no es total. Por otra parte, nadie puede
negar que la difusién de la instruccién entre los ciudadanos y futuros
ciudadanos de un pais no contribuye en modo terminante a hacer
efectivo su derecho de opinién y de voto.

La libertad, resultante de la posibilidad de disfrutar de derechos
y libertades fundamentales, no debe pues sufrir del hecho de su
ampliacién, tal y como la ha consagrado la Declaracién Universal.
Por otra parte, tampoco debe hacerse realidad exclusivamente con
referencia al Estado sino también a cada uno de los numerosos grupos
sociales, territoriales o nd, a los cuales pertenece toda persona.

XII. Al tratar de explicar la regresion indudable de algunas liber-
tades y sobre todo del espiritu mismo de la libertad, haciendo exclusion
de la pasién, siempre tan viva, por la independencia nacional, es
menester concentrarse sobre causas mucho mds profundas y generales.

La unidn del derecho a la propiedad privada y de la libertad con-
tractual que llegan a su apogeo a mediados del siglo XIX, dio lugar,
en razén de la grave desigualdad que habia de hecho entre el hombre
aislado en bisqueda de un empleo necesario para su subsistencia y
la posicién de quien lo contrataba, a la explotacion del trabajador
hasta un punto tal que en muy diversos paises el legislador se vio
obligado a intervenir para remediar la ausencia de libertad efectiva
de los mds debiles, ain en naciones que habian ya reconocido la
libertad sindical.

Ello dio origen por otra parte, a situaciones de monopolio que en
muchos dominios de importancia fundamental tuvieron como fruto
la supresion de la libre competencia, punto clave de los regimenes de
libertad. Esto llegé a tales extremos que, para contrarrestar los abusos,
ha sido menester adoptar medidas cada vez mds serias, que van
desde las nacionalizaciones y la simple prohibicién de los trusts en
los paises capitalistas, hasta la supresion total de la propiedad privada
de medios de produccién en los socialistas.

Toda vez que, bajo la influencia de las doctrinas marxistas tales
medidas han llegado a extremos muy rigorosos, se ha suscitado
energica oposicion a las mismas, haciendo a veces necesario que, para
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consolidar a los regimenes que las dictaran, se llega a suprimir o a
reducir en proporcién muy alta y en principio a titulo « provisorio »,
otras libertades, empezando por la libertad de expresion, de oposicién
politica, de comunicacién con el extranjero. En ocasiones se ha
llegado tambien a anular las garantias de la libertad individual.

XIV. Por su parte, las democracias de cardcter menos autoritario
tampoco escapan a la necesidad de imponer disciplinas cada vez mds
minuciosas y estrictas a sus miembros. Ello se deriva en cierta forma
de un hecho de importancia capital y de consecuencias universales:
Como efecto de la explosion demogrdfica por una parte y de los
descubrimientos cientificos por la otra, el mundo, con una poblacién
mucho mds densa, se ha vuelto mds estrecho. Segilin la expresién de
Valery, « ha comenzado ya la era del mundo acabado ». El aislamiento,
y con €l 1a autonomia de los individuos, en especial de los productores,
ha cedido tanto en el seno de las sociedades nacionales como el ais-
lamiento y la antigua separacién de vida de las mismas sociedades
nacionales entre si. La interdependencia, la solidaridad y la unidad
de todas las regiones del género humano se acrecientan dia a dia y en
todos campos. Hoy, los individuos y las colectividades humanas se
ven rodeados por una red de reglamentaciones y convenciones cada
vez mds estrecha. A medida que el poder del hombre aumenta y que
petfecciona su dominio sobre las fuerzas de la naturaleza, se ve mds
prisionero de las instituciones y sistemas técnicos en medio de los
cuales se desarrolla su vida.

Este fendmeno, que surge del aumento de la poblacién mundial y
de la capacidad de invencién y de produccidén es, en sus manifesta-
ciones mayores, irreversible. Es por esto pues que la pretensién de los
Estados, ya sean los mds nuevos como los mds antiguos y poderosos
a imponer su soberania absoluta, estd completamente depasada, y
s6lo puede dar origen a catdstrofes peores que las dos tiltimas guerra
mundiales. Se hace pues necesario llegar a un equilibrio de fuerzas
entre un derecho de la comunidad mundial, las atribuciones de los
Estados, que son atin muy importantes, y los derechos y libertades del
individuo, sujeto directo del derecho de gentes. Entre estas libertades,
s6lo un pequefio nucleo debe siempre conservar su cardcter absoluto;
en este nucleo se incluye la libertad de conciencia y el derecho a una
vida digna. Otras, mds limitadas, tendrdn que beneficiar de un meca-
nismo mds sélido de salvaguardia.

XV. Ante los obstdculos y peligros que, a pesar de los progresos ya
realizados, amenazan hoy a la libertad, 1a seguridad y la igualdad en
el trato de los humanos, ; que forma hay de establecer los medios
m4s eficaces para el logro de los objetivos e ideales de 1a Declaracion ?
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A nuestro entender, es necesario avanzar simultdineamente por tres
frentes.

El primero y mds amplio consiste en la obligacién de los Estados
de seguir a titulo separado y a través de las Naciones Unidas y las
demds instituciones internacionales, una politica general de paz, de
cooperacién constructiva y de solidaridad. Todo lo que se haga para
ahuyentar el temor a las tiranias opresoras, para impedir el hambre,
la explotacion de las poblaciones mds pobres, para detener la carrera
de armamentos exagerados, las incitaciones al racismo, para adaptar
las instituciones juridicas al mundo de hoy y para una solucién
pacifica de los conflictos, contribuird al mismo tiempo al respeto de
los derechos del hombre.

La segunda via es la que impulsa a las opiniones ptiblicas y a los
Estados hacia la creacién y puesta en marcha de instituciones, bien
sea nacionales o internacionales, cuyo fin directo sea prevenir, corregir
y en algunos casos sancionar, las violaciones de derechos del hombre.
Por su séla presencia, el sistema europeo de salvaguardia de los
derechos humanos ha estimulado a organizar en su propio seno un
sistema serio de garantias para los particulares y a eliminar de sus
reglas y reglamentos todo lo que pueda parecer contrario al espiritu
de 1a Convencién de Roma de 1950.

Ya en un plano mundial, la escasez de medios de proteccién inter-
nacional (fuera de Ia OIT) ha cedido el paso en corto niimero de afios
a una abundancia un tanto andrquica: en noviembre de 1962, el
protocolo de la UNESCO por el que se crea una Comisién encargada
de constatar las violaciones de la Convencién de 1960 contra la
discriminacion en materia de ensefianza, en diciembre de 1965, la
Convencion de las Naciones Unidas para la eliminacién de todas las
formas de discriminacién racial, con un comité de expertos dotados
de amplios poderes; en diciembre de 1966, adopcidn del Pacto General
de las Naciones Unidas sobre derechos civiles y politicos que crea un
Comité internacional de recurso y estd dotado de un protocolo
facultativo relativo a las demandas de particulares; en marzo de 1967,
y por vez primera desde su creacion, la Comision de Derechos. del
Hombre es invitada por la Asamblea de las Naciones Unidas a pre-
conizar medidas concretas para los casos de violacion de derechos
humanos y designa un comité de juristas encargado de llevar a cabo
una encuesta sobre una situacion determinada, a saber, el problema
nacido de la politica del Apartheid en Suddfrica. Por Gltimo, en el
otofio de 1967, la Asamblea General discutird sobre la creacién de un
cargo de Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Derechos
Humanos.

Es de temer que la puesta en marcha casi simultdnea de un exceso
de mecanismos y de procedimientos dé origen a conflictos de com-
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petencia y Hegue a alentar en cierta forma la inercia de aquellos
gobiernos refractarios a ratificar la Convencion de 1965 y los Pactos
de 1966, que les privan de su competencia exclusiva en cuanto se
refiere al trato a las personas sometidas a su jurisdiccion.

Colocamos asi en primera linea la obligacién que incumbe a la
opinién publica y a los Estados de llegar a la firma, ratificacién y
puesta en vigor efectiva de dichos instrumentos, dentro de un plazo
‘minimo y con las menos demoras y reservas posibles. Esta operacion,
cuyos efectos se hardn sentir a muy largo plazo, es de importancia
capital. SSlo después de la ratificacion de estos instrumentos se podrd
lanzar una accién enérgica para establecer un organismo de las
Naciones Unidas (ministerio puablico, procurador general, tribunal
internacional, etc.) que esté facultado para poner en marcha los
procedimientos adecuados con vistas a constatar y eventualmente
imponer sanciones por las violaciones de los pactos y los atentados
cometidos por los Estados que no estén ligados a los pactos en
cuestion,

XVI. Latercera via, de apariencias mds modestas, consiste en estable-
cer en cada pais, dento del marco de la Declaraciéon Universal y de los
pactos de aplicacion y en lo tocante a libertades o derechos precisos,
el régimen en el cual éstos pueden llega a alcanzar el mds pleno
desarrollo.

Aqui, unimos nuestra voz a quienes desean impedir que, como
resultante del establecimiento de una proteccion minima para todos,
desaparezca totalmente en nuestra sociedad el sentido de las respon-
sabilidades y el espiritu de iniciativa. Como ilustracidon prdctica de
esta idea, se puede citar el caso de las pensiones de vejez. La seguridad
social debe estar organizada en forma tal que asegure a toda persona
de edad avanzada un nivel minimo de existencia. Con este fin, el
ahorro forzoso, combinado con los aportes de los empleadores y de
la colectividad, son la fuente normal de donde proceden los recursos
necesarios. Ahora bien, es justo que el monto de la pension de retiro
se acreciente en proporcion con los esfuerzos particulares realizados
por el interesado, bien sea que haya pagado su cotizacién por un
numero de afios superior al minimo requerido o que, voluntariamente,
haya suscrito a un seguro complementario. Del mismo modo, las
becas para ensefianza superior y ain el derecho de seguir estudios
supetiores a un grado determinado no podrdn nunca, ni atn en el
seno de la sociedad mds democrdtica, ser atribuidas sin que se realice
previamente una seleccién que permita que los mejores beneficien de
los recursos destinados por la colectividad a la ensefianza.

En resumen, se ha de tender a la igualdad por lo alto, y no a una
igualdad consistente en hacer descender los niveles. La experiencia ha
probado que el obrero especializado estd menos sujeto a los riesgo del
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desempleo que los otros, que las leyes agrarias dictadas sin considera-
cién de las medidas necesarias para defender la productividad son
muy raramente eficaces. Mds recientemente, uno de los mds destacados
socidlogos de nuestros dias ponia de relieve que la diferencia de los
honorarios entre los mds altos funcionarios y el salario de los obreros
se habia visto reducida en gran medida en los Ultimos cincuenta afios,
no tanto por la reduccidn de los primeros, sino mds bien por el alza
de los segundos, hecha posible por una mejor productividad genera-
dora de riqueza.

Si nos detenemos ahora en los problemas de la libertad, especial-
mente en los paises industrializados de civilizacién liberal, en los
cuales nacid y se practica ya desde hace tiempo, se puede apreciar con
facilidad un cierto proceso de regresion. Es necesario velar por que
tal regresién se vea debidamente compensada por la:salvaguardia o
la consolidacion del conjunto total de libertades. Al tocar este tema,
pensamos precisamente en las medidas adoptadas o en proyecto sobre
tenencia de la tierra, ya sea rural o urbana. Pensamos igualmente en
las restricciones de que es objeto la libertad en los dominios de la
actividad profesional, industrial, agricola o comercial. La planifica-
cién, que gana terreno en gran numero de paises, puede — si tanto
los productores como los comerciantes' interesados siguen debida-
mente sus directivas — salvar a l1a economia del pais del riesgo de un
autoritarismo o de ser brutalmente modificada por medio de medidas
de nacionalizacién que de otro modo no hubieran sido necesarias. Es
mucho mds probable que se respete la libertad disciplinada que
aquella libertad que no es sino un medio para abolir la libertad del
hombre.

XVII. Nos hemos abstenido hasta ahora de mencionar el elemento
mds poderoso de la liberalizacion. Nos referimos a la educacién. La
Declaraciéon Universal no soélo se limitd a situar a la educacion en
primera linea entre los métodos adecuados para hacer comprender y
respetar los derechos del hombre, sino que en su articulo 26, inciso 2,
afirma con energia que « La educacidén tendrd por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana ». Ahora bien, la formacién
del cardcter es una de las partes esenciales de la educacién, que en
ningtin caso puede ser confundida con la instruccién, sino que estd
ligada a ella. Es gracias a la formaci6n del cardcter, al dominio de si
mismo, por medio del espiritu de libertad y de iniciativa comunicado
a las generaciones jOvenes y por la diferencia sefialada entre las
disciplinas necesarias a la buena marcha de la vida social y el con-
formismo servil, que la educacién puede hacer su aporte mds impor-
tante a la salvaguardia y conservacién de una independencia interior
entre Jos miembros de una sociedad.

Es ademds necesario insistir en que la educacién no se imparte
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sOlo en los colegios o escuelas. El papel que incumbe a las universi-
dades es enorme, atlin cuando estd lejos de alcanzar la intensidad que
seria de desear. Por su parte, la familia y los circulos profesionales
tienen una responsabilidad primordial de la cual no pueden abdicar.,
Por otro lado, la educacion en su sentido mds amplio no estd reservada
a los nifios o adolescentes, sino que abarca también a los adultos, no
sélo a través. de los diversos ciclos de readaptacion que son cada vez
mds necesarios, sino también por la influencia de la cultura general y
de un uso inteligente del tiempo libre. El Predmbulo de la Convencion
que contiene el estatuto de la UNESCO recuerda que «la funesta
guerra que acaba de terminar fue posible por la negacién del ideal
democrdtico y de la dignidad, de 1a igualdad y del respeto de la persona
humana y por la voluntad imperante de sustituir estos principios,
explotando para ello la ignorancia y los prejuicios, por el dogma de la
desigualdad de razas y de hombres ».

El Articulo 2 dispone que la UNESCO « sefiale métodos de
educacién apropiados para preparar a los nifios en todo el mundo a
aceptar sus responsabilidades como hombres libres ».

Si se desea que el mundo, cuya evolucidn hacia la unidad estd cada
dia mds dominada por la técnica, conserve su condicion de humano,
es esencial que el Articulo 1 de la Declaracién Universal se convierta
en una realidad patente. El hombre consciente de su dignidad, debe
defender sus libertades sin perder de vista que éstas, segtin las inolvi-
dables palabras de Gandhi, deben ayudarle a cumplir sus deberes y,
agregamos nosotros, ayudarle a tratar a los demds hombres como
iguales y como hermanos.




LA DECLARACION UNIVERSAL
DE DERECHOS HUMANOS

¢Un ideal comin? La posicion de Ia Declaracion Universal
en el derecho internacional

por

Louis B. SOHN *

Al ser adoptada en 1948 la Declaracion Universal de Derechos
Humanos por la Asamblea General, ésta introdujo dos resoluciones
distintas en el predambulo de la Declaracién: proclamé la Decla-
racion « como un ideal comtn para todos los pueblos y naciones »,
y manifestd que «tanto los individuos como las instituciones,
inspirdndose constantemente en esta Declaracidn, promuevan me-
diante la ensefianza y la educacién el respeto a estos derechos y
libertades, y aseguren, por medidas progresivas de cardcter nacional
e internacional, su reconocimiento y aplicacién universales y
efectivos » ;Cudl es el sentido de estas disposiciones? jAcaso son
meras exhortaciones o bien entrafian una obligacién de asegurar
una observancia efectiva de los derechos y libertades registradas en la
Declaracién ? Para hallar una respuesta a esta cuestion, es necesario
examinar el proceso legislativo de la Declaracién, y considerar su
aplicacién préctica.

Proceso legislativo

La Conferencia de San Francisco, en la cual fue fundada la
Organizacion de las Naciones Unidas, no tuvo tiempo de preparar e
insertar en la Carta de las Naciones Unidas un « cédigo internacional
de derechos », pero se sobrentendia sin lugar a dudas que uno de los
primeros deberes de las nuevas Naciones Unidas seria elaborar dicho
cédigo *. De conformidad con esta idea, una de las primeras tareas

* Profesor de Derecho Internacional, Harvard Law School, Cambridge,
Massachusetts, U.S.A.

1 Informe de la Organizaciéon de las Naciones Unidas, Documentos de 1a Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre la Organizacién Internacional (Londres-
Nueva York, 1945), Vol. VI, pp. 296, 423, 456, 705. En su discurso de clausura de la
Conferencia, el Presidente Truman expresé la esperanza de todos cuando expuso
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encomendadas por el Consejo Econémico y Social de las. Naciones
Unidas a su Comisién de Derechos Humanos consisté en preparar un
. eddigo internacional de derechos, lo.que condujo inmediatamente a una
divergencia de opiniones entre aquellos que querian que el cddigo
-internacional de derechos adoptera una forma de « Declaracion », y
aquellos- que estimaban que tenia que revestir la forma de una « Con-
vencion » o « Pacto ». A modo de compromiso, se convino en que
se elaborarian dos- documentos: una Declaracion «mds amplia
de contenido y de expresion mds general », y una Convencion (o
Pacto) en lo tocante a aquellas materias que pudieran prestarse a
formulacién como normas obligatorias ». 2 En la votacion sobre el
Proyecto de Declaracién en la Comision de Derechos Humanos, €l
representante. francés destacé que la Declaracién constituia algo
nuevo: « el individuo se convierte en sujeto de derecho internacional
en lo que respecta a su vida y libertad; se afirman principios, al lado
de los ya sentados por la mayoria de las legislaciones nacionales, que
ninguna autoridad nacional ni internacional ha estado en capacidad
de proclamar hasta el presente, y mucho menos de darles vigencia » 3

Comentando el Proyecto de Declaracion, el Gobierno de los
Paises Bajos expreso la opinién de que la Declaracién tendria « solo
una importancia moral», mientras que ¢l Pacto seria «un
instrumento juridicamente obligatorio » que habria de «ser ratificado
y admitido formalmente » 4. El Gobierno de los Estados Umdos
considerd que la Declaracién cumpliria dos funciones:

1. Servir de norma béasica directriz a las Naciones Unidas para llevar a
efecto -dentro del espiritu de la Carta- una cooperacién internacional tendiente
a promover y estimular el respeto y la observancia de los derechos humanos y
las libertades fundamentales;

2. Servir de guia y de inspiracién a todos los individuos y sociedades del
mundo entero, en sus esfuerzos por promover el respeto y la observancla delos
derechos humanos.

Afiadié que la naturaleza y finalidad de la Declaracién pueden
explicarse mejor mediante una declaracién del Presidente Lincoln
quien, en la discusién sobre la afirmacion de la igualdad humana en
la Declaracion de la Independencia, dijo que los autores de aquel
instrumento « no pretendian afirmar que todos estuviesen entonces

que, al amparo de la Carta « tenemos fundados motivos para esperar la elaboracion
de un codigo internacional de derechos, aceptable para todas las naciones partici-
pantes. Dicho codigo de derechos formard parte de la vida internacional lo mismo
que nuestro propio « Bill of Rights » forma parte integrante de nuestra Constitu-
cién ». Idem, Vol. 1, p. 717.

2 Doc. de las N.U. E/CN. 4/21 (1° de julio de 1947), pp. 3, 6.

3 Consejo Econémico y Social, Documentos oficiales, Sexta sesién, Supl. 1
(E/600), p. 20.
4Doc. N.U, E/CN. 4/82/Rev. 1 (22 de abril de 1948), p. 3.
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realmente gozando de dicha igualdad, lo cual, evidentemente, no era
cierto, 0 que se propusiesen concedérsela a todos inmediatamente.
En realidad, no estaban en capacidad de impartirles tal bendicién.
Lo que simplemente se proponian era declarar el derecho, de modo
que la vigencia del mismo se convirtiera en realidad tan pronto como
las circunstancias lo permitiesen. Se proponian sentar una mdxima
- general para una sociedad libre, que fuera familiar a todos, que no
fuese perdida de vista y se tendiera constantemente a realizarla y
que, aunque no se consiguiese nunca su realizacion perfecta, su
influencia fuese cada vez mds profunda y no dejara de difundirse,
aumentando asf la felicidad y el valor de la vida de todo el pueblo,
prescindiendo del color, y en todo lugar. » 8

El Gobierno Mexicano expresé la opinion de que la « utilidad e
importancia de la Declaracidon no resultan aminoradas por el hecho
de no incluir disposiciones que impliquen sanciones legales. La
Declaracion tiene por si misma un valor real y efectivo; en primer
lugar, porque expresa precisamente los derechos humanos y las
libertades fundamentales que los Estados Miembros se comprometen
a promover y desarrollar al firmar la Carta de las Naciones Unidas y,
en segundo lugar, porque proclama solemnemente ante el mundo
-entero un ideal de justicia y libertad que ha de servir de guia y
estimulo a los Estados en su propia actuacidon préctica, y que goza
ademds de la aprobacion de la opinién ptblica internacional ». Hizo
también notar que «si bien esta Declaracion no impone a los
Miembros obligaciones legales concretas, éstos, al firmar la Carta, se
comprometen a observar de buena fe los principios sentados en la
misma; y estos principios implican la promocién y el respeto de los
derechos humanos ».8 Con mayor cautela, el Reino Unido expresé la
opinidn de que la Declaracién constituia « una formulacion de
ideales, una meta hacia la cual la humanidad deberia tender, y de
ningin modo un documento creador de disposiciones legales
obligatorias, como por ejemplo el Pacto».” Por su parte, el
Gobierno sueco quiso llegar mds lejos que los demds; estimé que
serfa mds satisfactorio si los principios sentados en la Declaracion
«se elevaran al nivel internacional y se insertasen en el sistema
juridico internacional ».® El Gobierno de Nueva Zelandia adoptd
una posicién intermedia al considerar que el objeto de la
Declaracién consistiria en «enunciar la base filosofica de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales, en definir 1a
esencia de cada uno de ellos, y en exponer, en forma comprensible, a

5 Idem, pp. 18-20.

8 Doc. N.U. E/CN. 4/82/Ad. 1 (16 de abril de 1948), p. 3.
?Doc. N.U. E/CN. 4/82/Ad. 9 (10 de mayo de 1948), p. 2.
8 Doc. N.U. E/CN. 4/82/Ad. 11 (19 de mayo de 1948), p. 1.
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todos los pueblos de la tierra, los objetivos de las Naciones Unidas
en el campo de los derechos humanos y libertades fundamentales »;
y que la Declaracién «no puede por si misma imponer ninguna
obligacién legal a los Estados, ni exigir ninguna medida comple-
mentaria, si bien puede, en lo tocante a los derechos y libertades no
tratadas detalladamente en el Pacto, ofrecer un criterio de
interpretacion de las disposiciones pertinentes de la Carta de las
Naciones Unidas ». ®

Durante la discusién en la Comisién de Derechos Humanos, el
Profesor Cassin (Francia) sefial6 que «habia dos opiniones
encontradas acerca de la fuerza legal de la Declaracion. Algunos
veian la Declaracién meramente como un documento interpretativo
de la Carta y, por consiguiente, revestida de la misma fuerza
preceptiva que la Carta; otros la vefan como un documento
puramente formal, en el cual se expresaba una esperanza, de
influencia moral mds bien limitada, y de ningin valor legal mientras
sus principios no fueran incorporados en uno o varios pactos ». El
Gobierno francés creia que la Declaracién, « que vendria a ser en
cierto modo una formulaciéon de derechos humanos ya existentes
antes que la Carta — derechos que incumbia a los Miembros de las
Naciones Unidas proteger de acuerdo con la Carta — entrafiaria
hasta cierto punto un cardcter dogmdtico. En consecuencia, incluso
en ausencia de cualquier Pacto, los organos principales de las
Naciones Unidas tendrian la facultad — segun la opinién de la
delegacién francesa — de imponerse de los hechos cuando un
Estado violase los derechos humanos ». 2 El Sr. Malik (Libano)
declar6 que la Declaracion « habja de tener mayor peso e
importancia que las resoluciones ordinarias de la Asamblea
General »; que la Declaracién no era « una simple resolucion de la
Asamblea General, sino la continuacién de la Carta, y ha de tener la
misma dignidad que la Carta ». 1

De igual modo, fueron expuestas diversas opiniones en el debate
final de la ‘Asamblea General. La Sra. Roosevelt manifesté que la
Declaracion « no era un tratado ni un acuerdo internacional y que
no imponia obligaciones legales; era mds bien una formulacién de
principios bdsicos relativos a derechos humanos inalienables, que
ensalza un ideal comiin para todos los pueblos y naciones. Si bien
no era legalmente obligatoria, la Declaracion habria de tener un
peso considerable. Su adopcién exhortaria a los Estados miembros,
a tenor de las palabras del predmbulo, a esforzarse por promover,
mediante la ensefianza y la educacidn, el respeto de estos derechos y

? Doc. N.U. E/CN. 4/82/Ad. 12 (3 junio de de 1948), p. 4.
10 Doc. N.U. E/CN. 4/SR.48 (4 de junio de 1948), pp. 6-9.
11 Doc. N.U. E/CN. 4/SR.50 (4 de junio de 1948), pp. 3-5.
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libertades, y asegurar. por medidas progresivas de cardoter nacional e
‘internacional, su conocimiento y observancia universales y efectivos,
tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los de
-los territorios colocados bajo su.jurisdiccion. » El Sr. Castberg
'(Noruega) considerd. que, si bien la Declaracion « estaba llamada a
formular un ideal moral mds que a imponer obligaciones legales,
“téndria un alcance prdctico por cuanto indudablemente serviria de
base de discusién en las Naciones Unidas para cualquier cuestién de
derechos humanos », . ‘ . v
« :El Sr. Santa Cruz (Chile) hizo notar que la Declaracién
« epunciaba. meramente, en forma explicita, derechos reconocidos
por la Carta», y, en consecuencia, una « violacién por parte de
.cualquier Estado ‘de los derechos enumerados en la Declaracién
-equivaldria a una violacién de los principios de la Carta ». De igual
‘modo, el Sr. Azkhoul (Libano) expresé el punto de vista de que la
Declaracion no era « una mera charla piadosa, pues ningin Estado
podria violar sus principios sin violar también las disposiciones de la
Carta. ‘En realidad, la resolucién de. su adopcién era mds que una
-récomendacién, por cuanto habia en la Carta un sitio reservado a la
declaracién .de ‘los. derechos humanos. Los derechos humanos
estaban mencionados demasiadas veces en la Carta para que asi no
fuera. El consenso implicito acerca de los derechos humanos que se
reflejaba-en la Carta se expresaba claramente en la Declaracion ». El
Sr. Cassin (Francia) considerd que la Declaracién estaba cumpliendo
la promesa hecha en San Francisco. Estaba « destinada a orientar a
los Gobiernos en la definicion de su politica y su legislacion
-nacional. Dicha Declaracién no tendria ninguna fuerza legal
.coactiva; sin embargo, tendria un valor muy teal por cuanto, por un
‘lado, “seria considerada como wuna interpretacion autorizada de la
Carta de las Naciones Unidas y como un ideal comun al cual todos
los Estados Miembros de las Naciones Unidas habrian de aspirar y,
por otro lado, pese a que carecia de poder coactivo, en modo alguno
podia considerarse que debilitaria las promesas hechas por los
Estados al suscribir la Carta de las Naciones Unidas ». Por su parte,
el Sr. Mayhew (Reino Unido) negd que a la Declaracién « pudiera
ser atribuida una autoridad legal en la interpretacién de las
disposiciones relevantes de la Carta. Ninguna resolucién de la
Asamblea General podia establecer -obligaciones legales. Sin em-
“bargo, la autoridad moral del documento que la Asamblea adoptase
_serviria de orientacion a los Gobiernos en sus esfuerzos por
-garantizar los derechos humanos mediante sus respectivas legisla-
ciones y su prdctica juridica y administrativa ».

El Sr. Dehousse (Bélgica) hizo «una distincién entre los
principios que habian de insertarse en la Declaracién. Algunos de
dichos principios se limitarian a repetir normas ya existentes en el
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derecho consuetudinario -de-'las néaciones Yy, .por. consiguiente;
reconocidas ya en el derecho internacional no escrito. El hecho dé’
inscribirlas en una declaracion internacional no podria pnvar a,
estas normas del cardcter obligatorio que ya posefan.

« Otros principios que se incluirian: en la Declaracwn no
pertenecian: al - derecho internacional consuetudinario y el: hecho. de’
ser incluidos. en: una declaracion internacional, no los haria,
ciertamente,: obligatorios. Pese a todo, su inclusion obligaria a los’
Estados Miembros a tributar a estos. principios una seria conside-
racién lo cual podria conducirlos-a estudiar la cuestion de.adaptar:
sus constituciones y legislacioties a la Declaracidon que aprobaram.

« Naturalmente, ningin Estado Miembro' estaria obligado a
adaptar su constitucidn y sus leyés en tal sentido; ningtin Estado
Miembro, pese a haber votado a favor de la Declaracion estaria
legalmente obligado a irscribir los principios de la Declaracién en su
legislacidn; pero estaria, eso si, obligado a tenerla en cuenta. Dicho
de otro modo, la recomendacién resultante de la labor de la
Comisién crearia un comienzo "de obligacion para los Estados
Miembros de las Naciones Unidas ». Afiadié que la Declaracién
« tendria una fuerza legal incontestable; no seria obligatoria en el
sentido estricto que esta palabra tiene; pero impondria a los Estados
Miembros una obligacién de considerar qué medidas habrian de
tomarse en base a esta recomendacién de la Asamblea General ». 12

Al presentar la Declaracién en la sesidn plenaria de la Asamblea
General, el Sr. Charles Malik (Libano), Presidente de la Tercera
Comisién que prepar6 el proyecto, recordé que « 1os Miembros de
las Naciones Unidas se habfan comprometido ya ‘solemnemente, a
tehor de la Carta, a promover el respeto de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales, pero que era la primera vez que los
derechos humanos y las libertades fundamentales- se exponian
detalladamente Por consiguiente, ‘todo Gobierno sabia ahora hasta
qué punto se habia comprometldo y cada ciudadano podr1a
protestar contra su Gobierno si este Gltimo no cumplia con sus
obligaciones. Por consiguiente, la Declaracién facilitaria un instru-
metito 1til de censura, y contribuiria a conseguir cambios en la
actual prdctica juridica ». La Sra. Roosevelt (U.S. A) destacd que. la.
Declaracién «era ante todo una declaracién de principios bdsicos -
para servir de ideal comun a todas las naciones, y que podia muy~
bien convertirse en la Carta Magna de toda la humanidad ». La Sra.”
Roosévelt opiné que «su proclamacion por la- Asamblea General
tendria upa importancia comparable a la proclamacién de los.
Derechos del Hombre, de 1789, a la proclamacion dé los derechos

12 Asamiblea General, Documentos Oﬁmales Tercera Sesmn Parte 1, Tercera -
Comisién, pp. 32, 35, 51, 61, 64, 199-200.. . , ‘
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humanos en la Declaracion de la Independencia de los Estados
Unidos de América, y a otras declaraciones similares hechas en otros
paises. »

El Sr. Cassin (Francia) volvié a poner de relieve su opinién de’
que la Declaracién « tenia una amplia finalidad moral. Adn mds, si
bien implicaba menor poder obligatorio que una convencién, no por
ello tenia menor valor, pues estaba contenida en una resolucién de
la Asamblea, que estaba facultada para hacer recomendaciones; era
un desarrollo de la Carta que habia puesto los derechos humanos al
alcance del derecho internacional positivo. Asi las cosas, no se podia
decir que la Declaracién fuera un instrumento puramente tedrico;
era tan sélo un instrumento potencial; pero este hecho no
menoscababa en modo alguno la fuerza obligatoria de las
disposiciones de la Carta ». De igual modo, el Sr. Ugon (Uruguay)
sefialé que la Declaracién « era un complemento natural de la Carta
y, por consiguiente, su cumplimiento y el respeto por sus
disposiciones habian de convertirse en una de las obligaciones de los
Estados Miembros ». El Conde Carton de Wiart (Bélgica) hizo
constar que, en « ciertos circulos, se habia dicho que la Declaracion
de Derechos Humanos era un documento puramente académico.
Dicha opinidn era errénea, pues la Declaracién no sélo tenia un
valor moral sin precedente, sino que, ademds, entrafiaba los
comienzos de un valor legal. El hombre de la calle que apelase a la
Declaracién podria respaldar sus protestas con la autoridad de la
undnime decisién de los pueblos y Gobiernos de las Naciones
Unidas ». Cuando la Asamblea General aprobé la Declaracion
undnimemente, por 48 votos con 8 abstenciones (el bloque soviético,
la Arabia Saudita y la Unién Sudafricana), el Presidente de la
Asamblea General (Sr. Evatt, Australia) expuso que la adopcion de
la Declaraciéon «con una gran mayoria y sin oposicién directa,
constitufa una notable realizacién y un paso hacia delante en un
gran proceso revolucionario ». Afiadié que aquel documento «era
respaldado por la autoridad del cuerpo de opinién de las Naciones
Unidas tomadas en conjunto, y que millones de seres humanos,
hombres, mujeres y nifios de todas las partes del mundo, acudirian a
él en busca de ayuda, orientacion e inspiracién ». 13

Resulta dificil sacar conclusiones firmes de este bosquejo
histérico. Parece que existe un consenso en el sentido de que la
Declaracién es una formulacién de principios generales, que expresa
con bastante detalle el sentido de la frase « derechos humanos y
libertades fundamentales » que figura en la Carta de las Naciones
Unidas. Al haber sido adoptada la Declaracién undnimamente, sin

13 Asamblea General, Documentos Oficiales, Tercera Sesién, Parte I, Reuniones
plenarias, pp. 860, 862, 866, 880, 887, 933-34.
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ningin voto en contra, puede ser considerada como una inter-
pretacién autorizada de la Carta de primer orden. Si bien la
Declaracion no obliga directamente a los Miembros de las Naciones
Unidas, refuerza sus obligaciones dimanantes de la Carta hacién-
dolas mds precisas. Los Miembros ya no pueden alegar que no saben
cudles fueron los derechos humanos que ellos prometieron promover
al adoptar la Carta. Dieron su asenso en la Declaracion a « un ideal
comun », aprobaron una lista de derechos y libertades fundamen-
tales, y aceptaron la obligacion de asegurar su reconocimiento y
aplicacién universales y efectivos » por « medidas progresivas de
cardcter nacional e internacional ».

Priactica de las Naciones Unidas

La Declaracién ha sido constantemente aplicada en la prdctica de
las Naciones Unidas, e incluso Estados que, en el origen, expresaron
sus dudas acerca de la fuerza legal de la Declaracién, no han
vacilado en invocarla y en acusar a otros Estados que habian
violado sus obligaciones dimanantes de aquélla. Por ejemplo, los
Estados Unidos la invocaron en el caso llamado «de las esposas
rusas » incluso antes de que la tinta de la Declaracién se hubiese
secado, 1 y la Asamblea General adopté una resolucién sobre el
particular, en la cual se declaraba que las disposiciones soviéticas
que impedian a las esposas rusas salir de 1a Unién Soviética con sus
esposos extranjeros « no se ajustaban a la Carta», y citaba los
articulos 13 y 16 de la Declaracion en apoyo de esta conclusidén. 1

La Declaracién fue invocada por la Asamblea General en varias
resoluciones relativas al trato infligido en Suddfrica 1¢ a las personas

1¢ Asamblea General, Documentos Oficiales, Tercera Sesion, Parte I, Sexta
Comisién, pp. 735-39.

15 Asamblea General, Resolucion 285 (III), 25 de abril de 1949; Asamblea
General, Documentos Oficiales, Sesion Tercera, Parte II, Resoluciones (A/900),
pp. 34-35.

16 Asamblea General, Resolucion 265 (ITI), 14 de mayo de 1949; Asamblea
General, Documentos Oficiales, Tercera Sesion, Parte II, Resoluciones (A/900),
p. 6. Asamblea General, Resolucion 395 (V), 2 de diciembre de 1950; Asamblea
General, Documentos Oficiales, Quinta Sesion, Sup. 20 (A/1775), p. 24. Asamblea
General, Resolucion 511 (VI), 12 de enero de 1952; Asamblea General, Documentos
Oficiales, Sexta Sesi6én, Sup. 20 (A/2119), p. 11. Asamblea General, Resolucion 615
(VID), 5 de diciembre de 1952; Asamblea General, Documentos Oficiales, Séptima
Sesion, Sup. 20 (A/2361), p. 8. Asamblea General, Resolucioén 719 (VIID), 11 de
noviembre de 1953; Asamblea General, Documentos Oficiales, Octava Sesion,
Sup. 17 (A/2630), pp. 5-6; Asamblea General, Resoluciéon 1179) (XII), 26 de
noviembre de 1957; Asamblea General, Documentos Oficiales, Duodécima Sesion,
Sup. 18 (A/3805), p. 8. Asamblea General, Resolucién 1302 (XIII), 10 de diciembre
de 1958; Asamblea General, Documentos Oficiales, Decimotercera Sesién, Sup. 18
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de origen indio y paquistani, a la administracion del Sudoeste
Africano " y a la politica del apartheid en Suddfrica. 1 El Consejo
de ‘Seguridad pidi6 a Sudéfrica « que pusiera fin a su aplicacién
constante: de miedidas discriminatorias ¥y represivas, qué  son
contrarias a los principios y a los objetivos de la Carta, y que
constituyen una violacidn de sus obligaciones como Miembro de las
Naciones Unidas, 'y de las disposiciones de la Declaracién Universal
dé Derechos Humarnos ».1? De una manera mds general, la Asambla
General condend «todas las manifestaciones y prdcticas de odio
racial, religioso y nacional en las esferas politicas, econdémicds,-
sociales, educacionales y culturales de la vida social, asi como las
violaciones de la Carta de las Naciones Unidas y de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos ». 2

Todas estas resoluciones indican la creciente confianza por parte
de la Naciones Unidas en la proposicién segin la cual la
Declaracién establecié obligaciones vinculantes, cuya violacién por
parte de un Estado puede ser severamente condenada por la
Asamblea General. Esta parece ser también la implicacién de dos
disposiciones incluidas en las dos tiltimas Declaraciones adoptadas
por la Asamblea General en 1960 y 1963. Asi, en 1960, la Asamblea
General proclamé undnimemente en la Declaracién sobre la
Concesion de 1a Independen01a d los Paises y Pueblos Coloniales que:
« Todos los Estados deben observar fiel y estrictamente las
disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y la presente Declaracién sobre la
base de la igualdad, 1a no injerencia en los asuntos internos de los
demds Estados, y el respeto de los derechos soberanos de todos los

(A/4090), p. 9. Asamblea General, Resoluciéon 1597 (XV), 13 de abril de 1961
Asamblea General, Documentos Oficiales, Decimoquinta Sesién, Sup. 16A
(A/4684/Ad. 1), p. 5. Asamblea General, Resolucién 1662 (XVI), 28 de noviembre
de 1961; Asamblea General, Documerntos Oficiales. Decimosepta Sesion, Sup. 17
(A/5100), p. 10. Después de 1961, l1a Asamblea General comblno esta cuestion con
la del apartheid.

17 Véase, por ejemplo, Asainblea General, Resolucién 1142 B (X11), 25 de oc-
tubre de 1957; Asamblea General, Documentos Oficiales, Duodecuna Seswn,
Sup. 18 (A/3805), p. 25.

18 Véase, por ejemplo, Asamblea Generai, Résolucion 721 (VIII), 8 de diciem-
bre de 1953; Asamblea General, Documentos Oﬁc1a1es Octava Sesmn Sup 17
(A/2630), pp. 6-7.

15 Consejo de Seguridad, Resolucién 182 (1963), 4 de d1c1embre de 1963
Resoluciones y Decisiones del ConseJo de Seguridad, 1963 (S/INF/IS/Rev 1),

pp- 8-10.

.. 2 Asamblea General, Resolucwn 1510 (XV), 12 de diciembre de 1960
Asamblea General,; Documentos Oficiales, Decimoquinta Sesion, Sup: 16 (A/4684),‘
pp: 21-22. Véase ‘también Asamblea General, Resoluciones 1779 -(XVIL); .1780
(XVIT) y 1781 (XVI), 7 de diciembre de-1962; Asamblea’ General, Documentos
Oficiales, Decimoséptima Sesion, Sup: 17 (A/5217), Dp. 3233,
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pueblos y de su integridad territorial ». 2! Una disposicion semejante
se incluyé en la Declaracién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminaciéon Racial. 22 Estas dos Declaraciones
suplementarias han sido vigorosamente observadas por la Asamblea
General y el Consejo- de Seguridad, especialmente en el caso de
Rodesia. 23

Conclusion

Las dudas que pudieron surgir en 1948 acerca del efecto de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos han sido disipadas por
la prdctica constante y consistente de las Naciones Unidas que ha
conferido a la Declaracién una categoria casi igual a la de la propia
Carta. Por un lado, la Declaraciéon saca su fuerza de que ella
constituye una interpretacién autorizada de la Carta. Por otro lado,
la Declaraciéon da vigor a las obligaciones de la Carta al dar un
sentido mds preciso a las frases generales de aquélla. Paso a paso,
las Naciones Unidas han conseguido infundir mayor vigor a las
obligaciones de los Estados Miembros de observar los derechos
humanos y las libertades fundamentales, y casi todos los Miembros
han aceptado esta ampliacién progresiva de los poderes de las
Naciones Unidas en esta materia. Puede que esta evolucion haya
modificado muchas normas tradicionales del derecho internacional;
pero aquellos que propenden a la tradicion pueden imputar las
nuevas obligaciones al consenso de los Estados Miembros
manifestado con la aceptacion de la Carta, con sus votos undnimes
dados alas tres Declaraciones, y con su aprobacion explicita o tdcita
de las decisiones de las Naciones Unidas que confian en el cardcter
obligatorio de las Declaraciones. ** En un lapso relativamente corto, la

21 Asamblea General, Resolucion 1514 (XV), 14 de diciembre de 1960, Asam-
blea General, Documentos Oficiales, Decimoquinta Sesién, Sup. 16 (A/4684), pp.
66-67. Esta Declaracién fue aprobada por 89 votos, con 9 abstenciones (Australia,
Bélgica, Republica Dominicana, Francia, Portugal, Espafia, Uni6n Sudafricana,
Reino Unido y Estados Unidos).

22 Asamblea General, Resolucion 1904 (XVIII), 20 de noviembre de 1963;
Asamblea General, Documentos Oficiales, Decimoctava Sesion, Sup. 15 (A/5515),
pp. 35-37. Esta Declaracion fue adoptada por unanimidad; Sudéfrica no participd
en la votacion. .

28 Yéase, por ejemplo, la resolucién del Consejo de Seguridad del 16 de diciem-
bre de 1966, Doc. N.U. S/RES/232 (16 de diciembre de 1966).

24 Las normas de: derecho intérnacional relativas a las fuentes del derecho
internacional son lo suficientemente flexibles para permitir -como Io sugiere el
Dr. Bin Cheng en relacion con el derecho espacial- la creacién « perentoria:» de
nuevas normas legales por consentimiento unanime o casi unanirne. Si casi todos
los Estados del mundo; incluyendo ‘a las mayores potencias, acordasen que las
normas incorporadas en ciertas declaraciones adoptadas por. la Asamblea General -
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Declaracion Universal de derechos Humanos se ha convertido asi en
una parte del derecho constitucional de la comunidad internacional
y, juntamente con la Carta de las Naciones Unidas, ha adquirido el
cardcter de un derecho internacional superior a todos los demds
instrumentos internacionales y a las legislaciones nacionales.

son obligatorias para ellos, por este mismo hecho estas normas crean obligaciones
para todos los Estados, incluso para los pocos disidentes. En el campo de los
derechos humanos, este método ha sido actualmente aplicado de varias maneras, y
¢l hecho de que la Declaracion Universal y las subsiguientes declaraciones se han
convertido en obligaciones especificas -limitadas tan sélo por el caricter més bien
general de las expresiones utilizadas- ha sido hasta ahora ampliamente admitido.



EL ASILO, ARTICULO 14
DE LA DECLARACION UNIVERSAL
DE DERECHOS HUMANOS

por

S. A. EL PRINCIPE SADRUDDIN AGA KHAN *

Introduccién:

Si bien no se puede desgraciadamente afirmar que el ya muy
antiguo problema de los refugiados haya disminuido en nuestro
siglo, es sin embargo un hecho alentador que la suerte de quien busca
asilo ha llegado hoy a convertirse en centro de preocupacion de toda
la comunidad internacional. No es por ello de extraiiar que cuando se
redact6 la Declaracién Universal de Derechos Humanos, se incluyera
en ella un articulo en el cual se afirma especificamente que « en caso de
persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asiloy a dlsfrutar de
él en cualquier pais »,

En la época en que vivimos, la sociedad ha considerado necesario
establecer con precisién normas claras, con el objeto de incorporar en
la estructura de leyes y reglamentos las disposiciones que son esen-
ciales para el buen funcionamiento de una comunidad organizada.
Asi, se define como refugiado aquella persona que se encuentra fuera
del territorio de su pais, por miedo a la persecuciéon por motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo social determinado
o adhesion a una opinién politica particular, y que no puede o no
quiere acogerse a la protecciéon de su pais de origen.

Por supuesto, mucho antes que existiera la definicion en cuestidn,
existian ya refugiados. La historia narra las vicisitudes de determinados
grupos que se veian en la obligacién de huir por estar su vida o sus
propiedades en peligro, o por verse impedidos de vivir conforme a sus
creencias. Estos grupos encontraron asilo en otros paises, beneficidn-
dose en muchas ocasiones de la ayuda de quienes pensaban como
ellos o pertenecian a la misma religion. En ocasiones, el Estado del
que huyeran los refugiados demostraba una desconfianza marcada
hacia dichas muestras de generosidad activa, que denunciaba publica-
mente como actos hostiles. Atin en tiempos mds cercanos a nosotros, la
ayuda acordada a los refugiados ha sido objeto de mucha controvet-

* Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Refugiados.
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sia. A pesar de ello, la opinién general al respecto ha cambiado
fundamentalmente. Cada vez mds, se considera el problema de los
refugiados como una causa de preocupacwn para toda la comunidad
internacional, que exige una accién puramente humanitaria y sin
cariz pohtlco alguno. Para esta accién se requiere el apoyo y la co-
operacién de todos los Estados, independientemente de su actitud
hacia los motivos politicos o de otra especie que estdn a la base del
problema. Es desde esta perspectiva que hoy se reconoce casi umver-
salmente la funcién del Alto Comisionado. Se d4 con frecuencia el
caso de que los paises de origen de los grupos de refugiados expre-
san pulblicamente la consideracién que les merecen las actividades
emprendidas por la comunidad internacional para asistir — citando
una terminologia de uso muy frecuente — « a los compatriotas que han
abandonado el pais ». Es innegable que a ello les impulsa la convic-
cién de que las operaciones de ayuda y recuperacidn de los refugiados
son elementos muy positivos, que puedén contribuir a disminuir las
tensiones existentes en la regién. Estos paises saben muy bien que los
proyectos de ayuda material contribuirdn al establecimiento pacifico
de las poblaciones desplazadas en el pais que les ha concedido asilo y
que; como consecuencia directa, las razones de inquietud y agitaciéon
tenderdn a disminuir, :

Esta posicion es resultado de una evolucion gradual de la opini6n
de las naciones ante el problema de los refugiados, tanto en lo que se
refiere a su proteccion como a su asistencia.

La proteccién de los refugiados a nivel internacional

- Desde el fin de la primera Guerra Mundial, se adoptaron diversos-
instrumentos internacionales %, credndose a la vez una serie de organis-
mos inter-gubernamentales encargados de garantizar la proteccién

* Acuerdo de 5 de julio de 1922 sobre la Extension de Certificados de identidad
a los refugiados rusos (S. de N. Tratados, Vol. 13, No. 355); Acuerdo de 13 de
mayo de 1924 sobre la extensién de certificados de identidad a los refugiados
armenios (L. de N. Dec. CL. 72 (a) 1924); Acuerdo de 12 de Mayo de 1926 sobte 13
extension de certificados de identidad a los refugiados rusos y armenios que
completan y modifican los acuerdos anteriores (L. de N., Tratados, Vol 89, -No:.
2004); Acuerdo de 30 de junio de 1928 sobre el estatuto JurldlCO de los refuglados‘
rusos y armenios (parrafo 7) (S. de N. Trarados, Vol. 89, No. 2005); Convencién’
relativa al Estatuto Internacional de los Refuglados de 28 de octubre de 1933
(articulo 3) (ibid. Vol. 159, No. 3663); Acuerdos provisorios relativos al Estatuto de
los Refugiados provenientes de Alemania, de 4 de julio de 1936 (Articulo 4).
(ibid. Vol. 171, No. 3952); Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados prove-
nientes de Alemama de 10 de febrero de 1938 (articulo 5) (Ibid. Vol. 192, No. 4461);
Convencién relativa al Estatuto de los Refuglados de 28 de Juho de 1951 (N U,
Tratados, Vol. 189; p. 137).
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internacional a los refugiados 2. En un principio, los diversos acuerdos
disponian la extensién de certificados de¢ identidad para refugiados,
-que harian las veces de documentos de viaje. Mds tarde, el alcance de
los acuerdos se vié ampliado, ocupandose también del estatuto Jurl-
dico de los refugiados en sus paises de asilo, . -

No hay que olvidar que los refugiados no son s1mplemente pet-
sonas extranjeras sin mds, y que las reglas y reglamentos relativos a los
extranjeros extdn muy lejos de cubrir las necesidades creadas por la
situacién muy particular en que se encuentran los regugiados. Es por
ello que ha sido necesario adoptar ciertas medidas que acordarian a
los refugiados los derechos fundamentales a que pueden aspirar en su
calidad de seres humanos: son éstos el derecho al trabajo, al acceso ala
justicia, el derecho a la propiedad privada, el derecho a gozar del
reconocimiento de su personalidad juridica y otros derechos de
“indole social. Todos estos derechos tienen hoy formulacion detallada
‘en la Convencidn internacional relativa al Estatuto de los Refugiados,
"adoptada en Ginebra en 1951 y de la que hoy son Parte 51 Estados.

Sin embargo, la necesidad primordial en toda labor en favor de los
refugiados es la concesion de asilo, Ello implica para el refug1ado la
segundad de que no se le devolverd, al entrar en un pais, a su pais de
_origen o al pais del cual ha huido y que, postenormente no podrd ser
.expulsado del pais de asilo hacia otro pais en el que tenga razones
para temer persecucion.

El intento de este articulo es pues examinar con mayor detalle los
principios bdsicos del asilo y en particular el trato que ha recibido en
los diversos instrumentos adoptados en el dominio de los derechos
humanos,

_EI punto de vista tradicional sobre el asilo

Conforme a la opinién tradicional, el lamado « derecho de asilo »
_es el derecho soberano de un estado de otorgar asilo en su territorio
a personas que huyen de persecucion. Por ser éste el ejercicio de un
derecho soberano, el otorgamiento de asilo no puede en ningun caso
ser considerado por otros Estados como un acto contrario a la ley.
Este punto de vista tradicional se puede apreciar claramente en la
historia de la elaboracién del articulo 14 de la Declaracién universal
y en su forma actual. Su version original, redactada por la Comisién
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en 1947, afirma que
« En caso de persecucién, toda persona tiene derecho a buscar asilo

2 Con referencia a la naturaleza de esta proteccién internacional y a su relacion
con los derechos humanos, vease las pags 34 y 35 siguientes.
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y a que se le conceda en cualquier pais. » Cuando en 1948 el texto
pasé a ser examinado por la Asamblea General, los términos « se le
conceda » fueron reemplazados por «disfrutar ». Por lo tanto, de
conformidad con la Declaracién, toda persona tiene derecho a buscar
y a disfrutar de asilo, pero no el derecho a que se le conceda asilo.

Evolucién desde 1a Declaracion Universal de Derechos Humanos

a) Preparacion en el seno de las Naciones Unidas de un proyecto de
Declaracion sobre Asilo territorial

Un afio antes de que la Asamblea General reunida en Paris en 1948
adoptara oficialmente la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas vot6
la decisién de « examinar a la mayor brevedad posible el problema de
la inclusién del derecho de asilo de los refugiados contra la persecucion,
en el Proyecto de Declaracién de Derechos Humanos o en una
Convencibn especial elaborada con tal fin » 3 Sin embargo, por dife-
rentes razones se consideré mds adecuado redactar una Declaracién
especial, denominada en su origen « Declaracion sobre el Derecho de
Asilo » y que mds tarde fue llamada « Declaracion sobre el Asilo Terri-
torial ». Esta Declaracion, que fue sometida al examen de varios Comi-
siones, no llegd nunca a alcanzar la etapa final de adopcién. En la
actualidad, existe un texto preparado por un Grupo de Trabajo de
20 Miembros, establecido por la Sexta Comision % Es de esperar que
este texto serd oficialmente adoptado por la Asamblea General en el
curso de su XII Sesidn, a desarrollarse en otofio de 1967. Es muestra
significativa de la tendencia actual el hecho que la Declaracién
afirma expresamente que la concesién de asilo es un acto pacifico y
humanitario y que, como tal, no puede ser considerado por otros
Estados como un acto hostil. El Articulo 1 del Proyecto de Declaracién
reafirma la idea tradicional de que el asilo acordado por un Estado en
ejercicio de su poder soberano debe ser respetado por los demds Esta-
dos. El articulo 2 declara que la situacion de las personas que tienen
derecho a invocar el articulo 14 de la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos no implica perjuicio o menoscabo de la soberania de los
Estados,... y que incumbe a la comunidad internacional. El Articulo
afirma ademds con claridad que toda vez que un Estado encuentre

3 Documento E/600, parrafo 48.

¢ Australia, Bélgica, Bulgaria, Ceilan, Colombia, Francia, Hungria, Iraq,
Japon, Mali, México, Nigeria, Noruega, Filipinas, Sudan, Unién de Republicas
Socialistas Soviéticas, Reino Unido, Reptiblica Unida de Tanzania, Estados
Unidos y Venezuela.
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dificultades en la concesién o el mantenimiento del asilo, otros
Estados, en armonia con el espiritu de solidaridad internacional,
"buscardn los medios de aliviar su carga, ya sea individualmente o a
través de las Naciones Unidas. Desde el punto de vista de la persona
que busca asilo, el articulo bdsico del Proyecto de Declaracion es el
Articulo 3. En él se afirma en términos muy claros que toda persona
que hayainvocado a justo titulo el articulo 14 de 1a Declaracién Univer-
sal de derechos humanos estard libre de medidas tales como ser recha-
zado en las fronteras de un pais o, si hubiere ya entrado en el territorio
del pais en el cual busca asilo, ser objeto de expulsién u obligado a
regresar a cualquier otro pais en el cual pueda ser victima de persecu-
cidn (pdrrafo 1). La unica excepcion a este articulo puede justificarse
por razones apremiantes de seguridad nacional o con el fin de sal-
vaguardar a la poblacion (como es por ejemplo el caso de una afluencia
en masa de refugiados) (pdrrafo 2). Si un Estado considera que tal
excepcion estd plenamente justificada, debe estudiar la posibilidad de
acordar a la persona interesada, y en las condiciones que juzgue
adecuadas, una oportunidad justa, bien sea otorgdndole asilo a titulo
provisional o permitiéndole dirigirse a otro Estado.

La redaccién actual del proyecto de Declaracién no difiere en
forma significativa del que fuera adoptado por la Comision de Derechos
Humanos en 1960. Su redaccién pudo servir de modelo para la
elaboracion de disposiciones relativas al asilo en instrumentos
regionales, especialmente en Asia y Africa. Los principios que se
refieren al trato a los Refugiados, adoptados por la Comision Consulti-
va Afro-Asiatica en materia juridica en su reunion de Bangkok en 1966,
y el proyecto de Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados en
Africa, adoptada por un Comité de Expertos juridicos de la Organiza-
cion de 1a Unidad Africana en Addis-Abeba en 1966, contienen ambas
un articulo relativo al Asilo que es similar al Articulo 3 del Proyecto de
Declaracion.

b) El Derecho de Asilo en las legislaciones nacionales

En el curso de los afios, varios son los Estados que han decidido
introducir disposiciones referentes a la concesion de asilo, bien sea en
la Constitucion nacional o en sus legislaciones anexas. En muchos de
estos casos se puede apreciar que, en virtud de tales disposiciones, el
individuo tiene un derecho subjetivo al asilo, de conformidad con el
derecho del pais. ®

$ Véase P. Weis: Territorial Asylum, Indian Journal of International Law,
abril 1966, p. 173 a 180; P. Mertens: Le droit d’asile en Belgique & Pheure de la
révision constitutionnelle, Revue Belge de Droit International, 1966 — 1 — p. 218
a 247. ‘
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¢) La obligacio’n deno rechazar al refugiado (non-refoulement)

Una evolumén de gran lmportan01a ha sido la acepcién cada vez
mas amplia que se acuerda al principio de « no-rechazo » del refugiado.

El articulo 33 de la Convencidn relativa al Estatuto de los Refugia-
dos de 28 de julio de 1951 dispone que: ;
'1. Ningin Estado Contratante podra en modo alguno expulsar o rechazar a
qun refugiado hacia las fronteras de: terntonos en los cuales su vida o su

libertad puedan verse amenazadas por razén de su raza, religién, nacionalidad,
pertenencia a un grupo social o a una opinién pohtlca determinada.

2. No obstante, ne podra acogerse a los beneficios de las presentes dlSpOSl-
ciones aquel refugiado que razonablemente pueda representar una amenaza

- para la seguridad del pais en que se encuentra o que, habiendo sido objeto
de sentencia firme por un delito de espec1al gravedad, pueda constituir
una peligro para la comunidad de tal pais.

-La importancia de este articulo se ve realzada por el hecho de que
no menos de cincuenta y un Estados son parte de la Convencidn y que,
en muchos casos, sus dlsposwlones tienen fuerza dlrecta en el derecho
interno.

En varias ocasiones la comunidad internacional ha puesto de
relieve el cardcter bdsico de la Convencidn de 1951 y, en consecuencia,
del principio de no rechazo que ella implica. Asf, en la Resolucién 1959
(XVIID) de 12 de diciembre de 1963, la Asamblea General de las
Naciones Unidas invit6 a los Estados Miembros de 1a Organizaciony a
los miembros de los organismos especializados a seguir prestando
pleno apoyo al alivio de los problemas de los refugiados, a través del
perfeccionamiento del estatuto legal de los refugiados que residieren
en sus territorios, y haciendo especial referencia a los problemas de
nueva indole planteados en este campo. Para ello, instd entre otras
cosas, a que se adhirieran a la Convencidn de 1951 sobre el Estatuto de
los Refugiados y examinaran los nuevos problemas de refugiados en
armonia con los principios y con el espititu de la Convencion. A nivel
regional, el cardcter fundamental de la Convencién ha sido también
reconocido a través de resoluciones de la Asamblea de Jefes de Estado
y de Gobierno de la Organizacién de la Unidad Africana.®

La especial importancia que reviste el principio de no rechazo de
los refugiados ha sido igualmente objeto de reconocimiento expreso
en el Acta Final de la Conferencia que adoptara la Convencién sobre
el Estatuto de los apdtridas de 28 de septiembre de 1954 “. Si bien por
una parte esta Convencion reglamenta el estatuto legal de los apdtridas
por medio de disposiciones semejantes a las contenidas en la Conven-

¢ Resolucion 26 del 24 de octubre de 1965 ; Resolucién sobre la Convencidn re-
lativa al Estatuto. de los Refugiados en Africa, adoptada por la Asamblea de Jefes
de Estado y Jefes de Gobierno en el curso de su ‘Tercera Reuniéon Ordinaria en
Addis Abeba del 5 al 9 de noviembre de 1966, .

7 Tratados, Naciones Unidas, Vol 360, p. 130.
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cion sobre refugiados de 1951, no ti€ne ninguna disposicic')n comparable
al Articulo 33. La Conferencia exphco como sigue la emision de esta
dlsposmlon

La Conferencla

Convencida de que el Articulo 33 de la Convencién sobre el estatuto de los

- refugiados de 1951 es expresion del principio generalmente aceptado de que
ninguin Estado debe expulsar o devolver a una persona por ningun medio a las
fronteras de territorios en los cuales su vida o su libertad puedan verse amena-
zadas por raz6n de su raza, religién, nacionalidad, pertenen01a aun grupo soc1a1
0 a una opinidn politica determmados

No'cree necesario incorporar a la Convencién relativa al Estatuto de los
-apatridas un articulo equivalente al Articulo 33 de la Convencmn relativa al
Estatuto de los Refugiados de 1951.»

El principio de no rechazo ha encontrado por otra parte expresion
adecuada en los Articulos sobre asilo” adoptados por la Comisién
Consultiva Afro-asidtica en materia juridica y en el articulo sobre el
asilo contenido en el proyecto de Convencién sobre el Estatuto de los
‘Refugiados en Africa 8. Ademds, se lo expresa en terminos muy
-amplios en el articulo 3 del Proyecto de Declaracion sobre el Asﬂo
Territorial al que hemos ya hecho referencia.

Conclusién — Les Derechos Humanos y el Refugiado

Si bien el derecho de asilo es para el refugiado de vital importancia,
muchas otras entre las disposiciones de la Declaracidon Universal de
Derechos Humanos se aplican a su situacidn particular.

A principios de este siglo, muchos hombres y mujeres que se
vieron obligados a abandonar sus patrias, perdiendo por lo tanto la
proteccién de sus Gobiernos, se encontraron en la muy dificil situacién
de verse imposibilitados de reclamar el reconocimiento de aquellos
derechos bdsicos esenciales a su existencia cotidiana. Hoy, los derechos
bdsicos de los refugiados han sido definidos en instrumentos inter-
nacionales y en leyes nacionales, amplidndose el alcance de la protec-'
cién a los refugiados en nombre de la comunidad internacional.
Conforme al Estatuto de esta Oficina®, se apela al Alto Comisionado
a fin de asegurar la proteccidn necesaria de los refugiados que caen
en la esfera de su competencia. Una de las facetas mds. importantes
de esta actividad, que estd especificamente mencionada en el Estatuto,
es la de promover la conclusion y ratificacién de convenciones inter-
nacionales para la proteccién de los refugiados. La principal con-
‘vencion internacional de este género es la relativa al Estatuto de los

_ 8idem.

® Apéndice 2 la Resolucmn 428 de 14 de dlclembre, 1950 ‘de la Asamblea
General,
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Refugiados de 28 de julio de 1951, por la cual se prevé la concesion
de los derechos fundamentales a los refuglados en sus paises. de
asilo y en la que se definen las normas minimas aceptables para su
trato con relacion a la amplia gama de problemas que afectan a su
existencia cotidiana. En su primer parrafo, el Preimbulo. de la Con-
vencion se refiere a 1a Declaracion Universal de Derechos Humanos y
se puede afirmar con justicia que la Convencion es la materializacién
del esfuerzo hecho por la comunidad internacional para desarrollar y
proteger les derechos humanos fundamentales de los refugiados. Sin
embargo, la Convencidén contiene una limitacidén de fecha, que con-
fina su aplicacion a los sucesos ocurridos antes de 1951 y da a los
Estados la facultad de limitar desde el punto de vista geogrdfico su
aplicacion. Con vistas a remediar esta situacién y a hacer posible la
aplicacion de la Convencién en las nuevas situaciones creadas de
refugiados, el Secretario General de las Naciones Unidas ha sometido
recientemente a los Estados Miembros el Protocolo relativo al Estatuto
de los refugiados, capacitdndolos para adherir al mismo que hoy estd
ya en vigor 1% La proteccion internacional acordada por el Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para Refugiados, que toma cuerpo
especialmente en la promocioén de la adopcién de los instrumentos
internacionales relevantes y en la preocupacién de que los refugiados
sean tratados en armonfa con la normas minimas que en ellos se
establecen, es un &emplo préctico de la labor realizada en el campo de
derechos humanos. De hecho, la creacién misma del cargo de Alto
Comisionado se origind en primer lugar en una resolucién de la
Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

Ya fuera de la esfera puramente juridica, al Alto Comisionado
incumbe el deber de realizar programas de asistencia material. Estos
programas tienden principalemente a acordar a los refugiados la
ayuda inicial indispensable para que puedan atender a sus propias
necesidades y capacitarlos para establecerse en su pafs de asilo. Es por
ello que esta ayuda es requisito esencial al disfrute de los derechos
humanos por los refugiados.

Asi, no queda ninguna duda de que la labor humanitaria que lleva
a cabo la comunidad internacional en favor de los refugiados es una
contribucidén positiva a la auténtica realizacién de muchos de los
principios bdsicos contenidos en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. Todos nuestros esfuerzos tienden asi a conceder al individuo
que se ha visto obligado a abandonar su propio pais en calidad de
refugiado la posibilidad de llevar une vida digna y de disfrutar de
todos aquellos derechos fundamentales a los cuales puede-aspirar en su
calidad de ser humano.

10 Consecutivo a la Resolucion 2198 (XXI) de 16 de d1c1embre, 1966, de la
Asamblea general. Con referencia a la historia del Protocolo, véase Documentos
A/AC./[XXX.96/INF.40 y A/AC.96/346.



~ COMO NACIO EL ARTICULO 17
'DE LA DECLARACION UNIVERSAL

por

JUSTINO JIMENEZ DE ARECHAGA *

No creo que resulte ficil a un joven de nuestro tiempo imaginar
las tremendas dificultades de todo orden (filosdficas, politicas, morales
v hasta literarias) que fue preciso vencer para llegar a formular, a
pocos afios de la terminacién de la II Gran Guerra, en un mundo
profundamente dividido, en el seno de una Asamblea en la cual se
reunian hombres de las mds opuestas procedencias culturales, un
catdlogo de los derechos que se han de considerar inherentes a la
condicién humana. Pienso que ha sido mi privilegio haber podido
participar en esa extraordinaria experiencia, como delegado de mi
pais en la IIT Asamblea General de las Naciones Unidas.

La organizacion mundial nacida en San Francisco no habia
alcanzado atn sus vastas proporciones actuales. Sdélo cincuenta y
ocho Estados la integraban en aquel tiempo; pero ya estaban
representados en ella, desde paises aferrados al mds ortodoxo
liberalismo econdémico hasta el bloque de naciones comunistas;
desde los representantes de la mas refinada cultura occidental hasta
las milenarias civilizaciones orientales; desde los pueblos que ya
habian recorrido largas jornadas en la via del proceso democrdtico
hasta los que iniciaban las duras etapas de su aprendizaje.

De tal manera, todo se hacia polémico: la extensién e intensidad
de la autoridad de los padres sobre sus hijos o del marido sobre la
mujer; la definicion del concepto de « detencidn arbitraria »; el
derecho de los hombres a participar en el gobierno de su propio
pais; la nocion misma de la igualdad entre los individuos...

No escapaba a estas dificultades la caracterizacién del derecho
fundamental del ser humano de apropiarse de los bienes necesarios
para.la vida, definiendo sus limites e instituyendo sus garantias,
tratando de obtener una férmula que, sin pecar por su vacuidad,
pudiera ser admitida por todas las corrientes culturales, por todas

* Ex Decano de la Facultad de Humanidades y Ciencias, Profesor Emérito de
Derecho Constitucional, delegado del Uruguay ante la Asamblea de las Naciones
Unidas, delegado del Uruguay en la X Conferencia Interamericana (Caracas).
Particip6 en la redaccion de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
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las concepciones politicas, por todos los sistemas econdmicos
representados en aquella Asamblea.

Trataremos de - resefiar, en. estas breves pagmas el proceso
seguido hasta que se obtuvo la sancion del articulo 17 de la
Declaracion Universal.

*
L] *

Cuando el proyecto de « Declaracién Internacional de los
Derechos Humanos » fue sometido a la consideracién de la III
Comision de la 1II Asamblea General de las Naciones Unidas (Paris,
septiembre de 1948), ya se habia complido un largo proceso.

La Comisi6én de los Derechos del Hombre, que habia recibido el
encargo de preparar tal documento, lo presenté al Consejo
Econémico y Social en su reunién de Ginebra (2 a 17 de diciembre
de 1947).

En esa primera redaccién, el texto relativo al derecho de
propiedad era el articulo 14, formulado en estos términos:

Art. 14. — Todo hombre tiene el derecho de poseer bienes conforme a las
leyes del pais donde tales bienes estén situados. Nadie puede ser arbitraria-
mente privado de sus bienes.

Tres ideas centrales informan ese texto:

a) La posesibn de bienes propios (M. Cassin insistia en que la version
francesa dijera “ tout homme a le droit de propriété ”) es consid erada inherente
a la condicién humana, tal como la describe la Declaracion;

b) la “lex loci” definira los alcances del derecho de propiedad; y

c) la proteccion legal del derecho de propiedad debe garantizar eficazmente
contra la privacién arbitraria de los bienes.

En los trabajos de la Comisién ya se habia distingnido
claramente — como se habria de hacer mds tarde en la reunién de
Paris — entre «arbitrariedad» e «ilegalidad». Puede haber
privacion de bienes que sea inobjetable bajo el punto de vista de la
legalidad, pero que resulte claramente arbitraria, todo vez que la ley
aplicada no responda a ciertos patrones de equidad o justicia.

Esta primera redaccién del texto no precisaba si a cada hombre
debia corresponder algun minimo de bienes ni establecia de manera
inequivoca si la apropiacién ‘debia ser individual o podia ser
colectiva. Por lo demds, salvo en cuanto a la prohibicién de la
arbitraria privacién -de- sus -bienes, el « hombre », titular de -este
derecho, quedaba librado en absoluto, en cuanto a la dimensién del
mismo, a lo que dispusiera la ley del lugar en el cual los bienes
estuvieran situados.

En su reunién de Lake Success (24 de mayo a ‘18 de’ Jumo de
1948), 1a Comisién revisé el texto de este artlculo 14, que paso a ser
el art. 15 del proyecto. :
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En la nueva versidn, el art. 15 decia asi: -

C Art 15— 1) Toda persona tiene el derecho de poseer bienes, individual;
mente 0 en asociacién con otras.
2) Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad. *

A esta férmula se llegé luego de haber sido rechazada una
proposicién de la delegaciéon de la Unién Soviética, en el sentido de
que el art. 15 fuera redactado asi:

Art. 15. — Toda persona tiene el derecho de poseer bienes, individualmente
0 en asociacion con otras, conforme a las leyes del pais en que tales bienes
estén situados.

. 2) Nadie serd privado de su propiedad arbitrariamente, es decir,
ilegalmente.

Las - diferencias existentes entre el texto aprobado por la

Comisién y.la enmienda propuesta por la URSS seiialan la intencién

de los autores del proyecto mencionado:

a) La concesion al régimen comunista no fue mds alld de admitir que el
derecho de propiedad podria ser tanto “ individual ” como “ colectivo . Dicho
de otra manera, que tanto se cumpliria la condicién — considerada indispen-
. sable para que la vida humana pueda desarrollarse dignamente — de que la
persona humana disponga de bienes propios, tanto en el caso de que
Jerza individualmente ese derecho de propiedad como en el caso de que lo
ejerza en asociacion con otros.... No se establecid, en cambio, que la persona
humana ha de poder disponer de algin minimo de blenes en carécter de
propiedad individual.
b)  Elrechazo del agregado al numeral 1° del Articulo, que decia “ conforme
a las leyes del pais ‘en que tales bienes estén situados ”, revela el proposito
de la Comisiéon de colocar a la Declaracion por encima de las leyes nacio-
nales, de tal manera que sea posible impugnar a estas ultimas cuando, en
razon del tratamiento impuesto al derecho de propiedad, aparezcan como
inconciliables con los fines perseguidos por la Declaracion.

¢) Elrechazo del agregado al numeral 2° del articulo, que introducia luego
de la palabra “arbitrariamente *’ las palabras “ es decir, ilegalmente ”, confirma
el criterio de la Comisién en el sentido de que la ley puede ser arbitraria,

y de que una privaciéon de bienes en virtud de una ley arbitraria vulneraria
el'significado y los fines de la Declaracion.

Advertimos, ademds, que en este art. 15 como en los demds que
integran el proyecto, la Comisién sustituyo, en esta reunién de Lake
Success, la expresion « hombre » por el vocablo « persona», que
seria. el empleado finalmente por. la Declaracién, sin aclarar
definitivamente si « persona » es empleado en todos los casos con el

1 Texto inglés: 1) Everyone has the right to own property, alone as Well as
in association with others.
2) No one shall be arbitrarily deprived of h1s property

TFexto frances 1). Toute personne a le droit de posséder des biens, aussi

bien seule qu’en collectivité.
2) Nul ne peut étre arbitrairement prlve de sa propriété.
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restricto sentido de « persona humana» o si, por.el contrario, en
algunos articulos puede y debe ser entendido en el sentido mds lato
de « sujeto de derecho ».

En el mismo afio de 1948 en que se realizaba la reunién de Lake
Success y en que se habria de celebrar la IIT Asamblea General de
las Naciones Unidas, los Estados americanos, en la Conferencia
Interamericana de Bogotd, aprobaban una « Declaracién Amencana
de Derechos y Deberes fundamentales del Hombre ».

- En dicho documento, el art. XXIII se ocupaba en esto termmos
del derecho de propiedad:
Art. XXIII. — Toda persona tiene el derecho de poseer personalmente bienes

para les necesidades esenciales de una vida decente, que contribuyen a asegu-
rar la dignidad de la persona humana y del hogar. *

~ Esta férmula difiere sustancialmente, tanto en su redaccién como
en su sentido  profundo, de la elaborada por la Comisién de
Derechos Humanos.

De inmediato se advierte que ella pone el acento en la propiedad
«individual », sin alusién alguna a la propiedad « colectiva» 0 «en
asociacion con otros». Ademds, no significa una defensa o
proteccién general del derecho de propiedad, sino la proclamacién
del derecho de cada persona a poseer individualmente un cierto
minimo de bienes materiales: los necesarios para cubrir las
exigencias de una « vida decente »... La subjetividad de esta Gltima
nocidn trata de ser corregida por la expresion final del precepto...

Hemos recordado el documento de Bogotd porque su contenido,
tan dispar del de la férmula adoptada por la Comisién de Derechos
Humanos, habria de influir en los debates de Paris.

En efecto: reunida la III Asamblea General en septiembre de
1948 en el Palais de Chaillot, y girado el proyecto de Declaracién
Universal a la Comisidén I1I, se registran dos enmiendas, presentadas
respectivamente por las delegaciones de Cuba y de Chile, que se
inspiran directamente en la férmula adoptada por la Declaracion
americana.

Le enmienda cubana estd redactada en los siguientes términos:

Art. 15. — Toda persona tiene el derecho a poseer, individualmente o en
asociacion con otras, los bienes correspondientes a las necesidades esenciales
de una vida decorosa, que contribuyan a -mantener la dignidad de la persona
humana y del hogar.

2 Texto inglés: Every person has a right to own such private property as
meets the essential needs of decent living and helps to maintain the dignity of the
individual and of the home.

Texto francés: Toute personne a le droit de posséder personnellement des

biens pour les besoins essentip]s d’une vie décente, qui contribuent & assurer
la dignité de la personne humaine et du foyer.
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: 2) Toda persona tiene derecho a la proteccion legal contra la
conﬁscacwn arbitraria de la propledad .

Este texte supone un compromiso. poco feliz entre la Declarac10n

Americana y el proyecto de la Comision: S
1. En el primer apartado, incorpora al texto de la Declarac1on Amerlcana
la aclaracion de que la posesion de los bienes indispensables para las
necesidades esenciales de la vida puede ser individual o colectiva. Pareceria
que no se aviene en modo alguno ‘el régimen de posesion colectiva con la
apropiacion de bienes para la atencion de las necesidades esenciales de la
vida. Hasta la URSS ha debido entender que, tratindose de los bienes
indispensables para la vida, se debe admitir la apropiacién a titulo individual.
Sigue aludiendo a “ la posesion ” de bienes, y no a “la propiedad ” de tales
bienes, distingo que tiene la mayor importancia en nuestros palses
2. En el segundo apartado, al establecer que hay derecho “ala protecc10n
legal contra la confiscacion -arbitraria ”, disuelve la muy util 'y necesaria
distincién entre “ arbitrariedad e “ ilegalidad ” que la Comisién de Derechos
Humanos habia establecido. )

La enmienda chilena, por su parte, estaba concebida en estos
términos:

Art. 15. — Toda persona tiene el derecho a poseer los bienes correspondientes

a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuyan a mantener

1a dignidad de la persona y del hogar: y no podré ser privada arbitrariamente

de ellos.

Esta férmula supone la transcripciéon del art. XXIII de la
Declaracion Americana, con el agregado de que nadie puede ser
arbitrariamente privado de los bienes indispensables para cubrir las
necesidades de una vida decorosa. Ello implica restringir a tales
bienes la proteccion contra el despojo arbitrario.

En el curso de los debates ocurridos en la Comision III se
advirtié una insatisfaccion bastante generalizada respecto de todos
los textos propuestos.

Naturalmente, tanto la Unién Soviética como los demds paises
sometidos a su influencia, insistian en proponer que tanto el
reconocimiento del derecho de propiedad como su proteccidén
quedardn librados a los que pudiera prescribir en cada caso la
legislacién nacional, lo que equivalia simplemente a convalidar, por
medio de un instrumento internacional, lo que la ley nacional
dispusiera al respecto...

Contra esta tendencia se esgrimié el concepto de « arbitrariedad »,
como limitativo del de «legalidad », hasta quedar perfectamente
establecido que no toda restriccion del derecho de poseer bienes
seria conforme con el espiritu y la letra de la Declaracidn, por el
hecho de ser instituida por medio de una ley nacional. Esta podria
ser « arbitraria ». '

La enmienda de Cuba fue rechazada por amplia mayoria (23
votos por nd, 3 por si y 13 abstenciones para el primer apartado, y
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19 *votos por né; 10 por si y 8 abstenciones para el segundo
apartado) lo que determiné el retiro de la'enmienda chilena.

~'Se" consideré por la Comisién que ese texto no constituia un
reconocnmento ampho del derecho de propiedad, sino solamente del
derecho ~a un minimo de propiedad; y que s6lo esa. propledad
mmlma era garantizada por €L

Una proposicion del delegado de Haiti, formulada en el curso de
las ‘deliberaciones, pudo haber enriquecido el texto final de la
declaracion en el caso de haber sido ajustada adecuadamente. El
delegado de Australia, recogiendo una critica formulada al proyecto
de la Comision, en el sentido de que el mismo aparecia tefiido de un
excesivo individualismo, seftalo que, tratdndose de una Declaracién
de derechos del hombre, no era de extrafiar que se acentuara el tono
individualista “de sus proclamaciones... El delegado  de Haiti,
comentando ese pensamiento y rectificdndolo parmalmente expresé
que-se deberia incluir en el articulo 15 una mencion en el sentido de
que el derecho de propiedad debia ser ejercido « conforme al interés
general ».

Fsta importante precisién reapareci6 luego en una nueva férmula
para el articulo 85 presentada por el delegado de Bélgica con un
propésito transaccional, cuyo texto era el siguiente:

Art.-15. — El -derecho de propiedad se reconocido -a toda persona, tanto
individualmente como en asociacion, en los limites del interés general. 3

Es evidente que hay una sustancial diferencia entre ambas
formulaciones: mientras la proposicién de Haiti significa que el
derecho de propiedad debe ser ejercido conforme al interés general,
la enmienda transaccional de Bélgica supone que el reconocimiento
mismo del derecho de propiedad queda restringido por las exigencias
del-interés general.

Esta proposicién transaccional de Bélgica suponia, ademds, la
adopcién de una enmienda presentada por Uruguay al texto francés
en el sentido de que se debia aludir al « derecho de propiedad », y
no al « derecho de poseer bienes», tinica enmienda al proyecto
originario - que en definitiva results aprobado. La diferencia
sustancial entre las nociones juridicas de «posesion» y de
«propiedad » explica el sentido de esa enmienda, que conté con el
apoyo de Francia y fue adoptada en el :texto final de la Declaracwn
a propuesta del delegado de Grecia.

La férmula transaccional belga resultd reclamada por la
Comisién en base a dos tipos de consideraciones:

T8 Texto ﬁ-ances Le droit & la propriété est reconnu 4 toute personne au551
bien seille qu’en collectivité, dans les limites de I’intérét général.
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a) Algunos miembros de la Comisién estimaban que la referencia a las
limitaciones impuestas por razones de interés general resultaba innecesaria,
a métito de lo dispuesto por el artrculo 27 del proyecto de Declaracién.

b) Otros delegados con51deraban que la referencia al “interés general”
debfa ser relacionada con el ejercicio del derecho de propiedad y no con el
reconocimiento de ese derecho.

Quizds la Declaracion habria ganado en precision y se habria
atenuado su excesivo individualismo si la enmienda propuesta por el
delegado de Haiti, como agudamente lo. sefialo el delegado del
Libano, hubiera sido formulada en forma negativa, es decir,
afirmado que el derecho de propiedad no puede ser ejercido contra el
interés general. Con este agregado, el articulo 15 de la Declaracion
se habria enriquecido y su texto seria mds conforme con las actuales
nociones acerca de esta materia.

En definitiva, el articulo relativo al derecho de propiedad, que
fue incluido en la Declaracion con el N° 17, resulté aprobado en los
siguientes términos, cuyo alcance se explica claramente a la luz del
proceso seguido para su redaccion:

Art. 17. — 1) Toda persona tiene derecho a la'propiedad, individualmente

0 en asociacion con otras.

2) Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad. *

Faltan, para la perfeccion relativa de ese texto, por lo menos tres
notas:
1°..— El reconocimiento del derecho de cada individuo a un minimo de

de propiedad individual, en la medida necesaria para garantizar la dignidad
de su vida.

20, — La clara proclamacién . del principio de que le derecho de propiedad
no debe ser ejercido en contra del interés general, revelando asi la “ funcién
social ” que debe cumplir la propiedad.

3°. — La precision de que no es “arbitraria la privacion de los bienes —

excluidos los indispensables para una vida decorosa —. cuando se funda en

con.s:ideracionm de interés general y se la acompafia de una justa compen-
sacion.

Pero es innegable, no obstante, el notable progreso que significd,
en 1948, la adopcién de la férmula que hemos analizado. A las
nuevas generaciones corresponde la tarea de perfeccionarla y de
crear los intrumentos _]llrldlCOS y-politicos mds eficaces para afirmar
progresivamente su real vigencia.

4 Texto. francés: 1. Toute personne, aussi bien seule qu’en collectivité, a droit
a la propriété.
2. Nul ne peut.étre arbltralrement privé de sa propriété.
- Texto mgles 1. Everyone has the rlght to.own property, alone as we]l as
in association with others. -
2. No one shall be artibrarily depuved of his property. -




LA LIBERTAD DE PENSAMIENTO
CONCIENCIA Y RELIGION

por .
MORRIS B. ABRAM *

Se llaman derechos humanos aquellos derechos fundamentales a los
qgue todo hombre deberfa tener acceso, en virtud puramente de su
calidad de ser humano y que, por lo tanto, toda sociedad que pretenda
ser una sociedad auténticamente humana debe garantizar a sus miem-
bros. Entre estos derechos, estd el derecho a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion. Estos derechos han tenido diversas for-
mulaciones en las numerosas declaraciones de derechos, tales como la
Declaraciéon Americana de Derechos Humanos o la Declaracién Fran-
cesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano, que han acompafiado
alalucha por la libertad en la edad moderna. En el curso de esta época,
se han realizado esfuerzos incesantes por conquistar el reconocimiento
universal y la aplicacion efectiva de dichos derechos. La proteccion de
las minorias religiosas ha sido por ejemplo rasgo caracteritsico de
numerosos tratados de paz europeos, desde el Tratado de Westfalia
de 1648 al de Versailles. Con estos precedentes historicos, es menester
sefialar dos eventos recientes, cuya importancia quedard seguramente
demostrada por el curso futuro de la historia. Uno de ellos es 1a adop-
cién en 1948 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, que
la Asamblea General design6 como « ideal comiin por el que todos los
pueblos y naciones deben esforzarse ». El articulo 18 de la Declaracién,
que ha recibido formulacién juridica en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos reza:

« Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de

religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religién o de creencia,

asi como la libertad de manifestar su religiéon o su creencia, individual y colec-

tivamente, tanto en publico como en privado, por 1a ensefianza, la practica, el
culto y la observancia ».

El segundo hecho es el innegable avance que se ha registrado hacia
la adopcion de una Convencion sobre la intolerancia religiosa, con la
promesa que ella implica de cooperacién internacional en aquellas

* Miembro del Colegio de Abogados de Nueva York; Delegado de los Estados
Unidos ante la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas; Miembro
de la Subcomisién de las Naciones Unidas sobre prevencion de la dlscnmmacwn
racial y proteccion de las minorias.
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medidad tendentes a promover el cumplimiento de las normas de la
Declaracion en cuanto a la libertad religiosa. Este proceso naci6é por
decision de 1a'Asamblea General el 7 de diciembre de 1962, al mismo
tiempo que la Convencién paralela sobre eliminacién de todas las
formas'de discriminacion racial. En el curso de su mds reciente sesién
en los meses de febrero y marzo de 1967 en Ginébra, 1a Comisién de
Derechos Humanos se pronuncié por un texto que comprende un
Predmbulo y doce articulos sustantivos. Este proyecto ha sido some-
tido para revisiéon y aprobacion por la Asamblea.

El presente ensayo persigue cuatro fines. En primer lugar, examino
en él el concepto mismo del derecho a la libertad -de pensamiento,
conciencia y religion. Este examen implica tanto una exposicion de la
distincién entre libertades negativas y positivas como un andlisis del
sentido propio a un derecho humano, su alcance y sus limitaciones. En
segundo término, trazaré un breve bosquejo sobre el desarrollo de este
concepto en la historia de Europa Occidental. Describo luego alguno
de los rasgos e ideas bésicas que han surgido de la interpretacion de la
libertad religiosa en las dos décadas en que se extiende la experiencia de
lIas Naciones Unidas con relacion al articulo 18. En cuarto y tltimo
lugar, presento los puntos esenciales de la Convencion sobre elimina-
cién de todas las formas de intolerancia religiosa que es hoy, a mi
parecer, el arma mds eficaz de todo esfuerzo tendente a fortalecer la
libertad de religion y creencia en una comunidad internacional.

La libertad de pensamiento, conciencia y religién: aspectos positivos y
negativos

Un indicio claro de la fuerza moral que es propia al derecho a la
libertad de pensamiento, conciencia y religic')n es el respeto, al menos
verbal, que se concede a este derecho atn en aquellos estados en que su
violacién es ya sistemdtica. Ademds, a pesar de controversias inevi-
tables sobre puntos marginales, se acentiia cada dia mds una auténtica
convergencia de ideas, tanto sobre la importancia como sobre el
significado especifico del derecho.

En este contexto, se ha reconocido que toda expresién de libertad
admite una interpretacion positiva y una negativa -— en palabras mds
simples, una libertad para y una libertad contra. El concepto de liber-
tad. positiva deriva esencialmente de la idea de que ser libre es tener la
capacidad de perseguir los objetivos, fines o deseos propios. Desde este
punto de vista, la libertad de pensamiento, conciencia y religién se
refiere a las condiciones existentes en una comunidad social que hacen
posible el desarrollo de un pensamiento y de una inquietud creadora,
de la investigaci6n en materia religiosa y de la prética institucional, de
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una conciencia sensitiva y de sus expresiones naturales. La gama de
estas condiciones alcanza a la estructura juridica y politica, pero debe
también abarcar, conforme a las ensefianzas de Aristételes y-de Marx,
las condiciones econdmicas y sociales que afectan en forma vital ¢l
desarrollo religioso e intelectual, asi como también aquellos compo-
nentes sutiles del ambiente cultural y de la vida publica que deforman o
inhiben, alientan o dan fuerzas a la actividad religiosa e intelectual.

El concepto negativo de la libertad deriva principalmente de la idea
que ser libre es estar debidamente protegido contra las ingerencias o la
coercion. Haciendo referencia especifica a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion, su interés primordial es la defensa de la concien-
cia privada y de la creencia y préactica religiosas contra los obstdculos
que puedan oponerles los principales organismos de presién de la
sociedad, en especial los que son del dominio del Estado.

Si bien ¢s muy amplia la literatura de caracter polémico sobre la
relacion, equivalencia o independencia de estos dos aspectos de la
libertad, en la préctica ocurre que toda actividad dirigida a eliminar la
intolerancia y la discriminacién religiosa implica a la vez aspectos
positivos como negativos, es decir, por un lado, una mejora de las
condiciones de la expresion religiosa en el seno de la sociedad y por
otro un fortalecimiento de las salvaguardias legales del individuo
contra el ejercicio de poderes coercitivos.

El significado de] derecho a Ia llbertad de pensamiento, conciencia y
religion

La Declaracién Universal otorga a la perenne aspiracion humana a
la libertad de pensamiento, conciencia y religién, la catégoria de
derecho humano. Segun ¢l fildsofo del derecho inglés, H. L. A. Hart,
toda afirmacién de un derecho especifica con claridad el peso de la
prueba, esto es, identifica la préctica social que estd justificada; prima
Jacie, cuando se hace necesario escoger entre demandas, intereses o
prioridades contrarios. El hecho de reconocer la libertad de pensa-
miento, conciencia y religion como un derecho del hombre no lo
convierte en libertad absoluta, sino que ayuda a establecer restricciones
severas y criterios rigorosos sobre las consideraciones que podran ser
invocadas para justificar una posible interferencia con el ejercicio del
derecho. De momento que los derechos humanos representan normas
morales minimas para la. sociedad humana, su limite sélo puede ser
violado en virtud de consideraciones relevantes de derechos en con-
flicto o de urgencia moral. Las vias prdcticas para la adjudicacién en
estos casos surgen entonces del trazado de las limitaciones legitimas a
la libertad de pensamiento, conciencia y.religion. :
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De ello se deduce que la afirmacion de un derecho a la libertad.de
pensamiento, conciencia y religion no niega que existan motivos rele-
vantes para limitar el ejercicio de este derecho. El profesor que ensefia
una materia sobre la cual su punto de vista personal puede ser hetero-
doxo tiene que conocer a fondo las normas que prevalecen en la dis-
ciplina en cuestion. Es licito exigir del maestro que ensefia -en un
seminario religioso que contraiga alguna obligacién hacia las doctrinas
de su religion. Y no es en ningiin caso sefial de discriminacién el hecho
de que en todo orden social la persona que disiente de la.opinién
general corre el riesgo de hacerse impopular.

Tanto el caracter inevitable de las limitaciones como la definicién
precisa de cudles limitaciones son legitimas se reconocieron en el
articulo 18 del Pacto sobre derechos civiles y politicos. Dicho articulo
atiene la limitacion de la libertad de manifestar una religion o creencia
sOlo a aquellas consideraciones que impliquen ya sea los derechos o
libertades fundamentales de otros o la seguridad, el orden y la salud
publicos y las buenas costumbres.

Este reconocimiento expreso de que existen limitaciones prdcticas
al ejercicio de un derecho, aiin de un derecho tan sagrado como el de la
libertad de pensamiento, conciencia y religidn, implica en cierta forma
el riesgo de deterioracién del derecho por la imposicion de limitaciones.
En dltima instancia, la proteccion contra este riesgo reside sélo en el
buen juicio y el interés del hombre.

‘Lalibertad de pensamiento, conciencia y religion implica siempre 1a
libertad de manifestar el pensamiento, la conciencia y la religién. La
verdadera medida de la libertad de que goza una sociedad estd en el
grado y variedad de sus manifestaciones. Hay quien ha llegado a suge-
rir que la libertad de pensamiento y de conciencia no puede en si ser
atacada, puesto que si se exceptiian ciertas incursiones fantdsticas, del
dominio de la ciencia ficcidn, en la esfera de la introspeccion privada,
la ingerencia en esta libertad no puede existir en la relidad. Conforme
con esta linea de pensamiento, Metternich solia afirmar que.con el
mayor gusto concederia plena libertad de « pensar», bajo la tnica
condicidon de que se proscribiera toda expresién de un pensamiento
heterodoxo. Sin embargo, la negaciéon de la libertad de pensamiento
puede ir mds alld de la prohibicion de la expresion. En ocasiones, la
opresion no sélo puede estar dirigida contra la expresién de ciertas
opiniones, sino que puede llegar a negar el derecho al silencio, y exigir
la afirmacion explicita de un dogma o.la negacion expresa de una
herejia. La historia de la intolerancia, tanto religiosa como laica, es una
-prueba muy clara de la lgica de afirmaciones como la de la Declara-
cién Universal, en las cuales no sélo.se reconoce la libertad de expre-
sién, sino, en un mismo plano, 1a libertad de pensamiento y de concien-
F T A o v
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La experiencia europea

En un grado muy considerable, el compromiso contraido por las
‘Naciones Unidas. para la defensa del derecho a la libertad de pen-
samiento, conciencia y religion refleja por fuerza la bien fundada
sabiduria que ganaron las naciones occidentales, especialmente las
europeas y sus principales religiones histéricas, de la azarosa historia
de la intolerancia y las persecuciones religiosas y de la lucha por la
libertad. Avin si la libertad es un ideal universal, que tiene sus raices en
sentimientos y costumbres que se pueden dar en todo el mundo, no.es
simplemente en base a « la arrogancia y al provincianismo europeo »
como lo afirma el historiador politico John Plamenatz, que se aduce
que la formulacion hoy en vigor y los términos mismos de los conceptos
de la libertad religiosa « nacieron lentamente del oeste en el curso de
los siglos XVI y XVII ».

En los origenes mismos de este surgir, 1a idea de libertad religiosa
tenia muy poco en comn con el derecho del individuo a la libertad de
pensamiento, conciencia y religién. Se referia mds exclusivamente al
derecho de la Iglesia contra la autoridad temporal. Por supuesto, la
Iglesia misma, puesto que habia una sola Iglesia verdadera — idea
comun tanto a -catélicos, ‘luteranos, anglicanos y calvinistas —
impartia en-exclusiva las doctrinas necesarias para la salvacion, por lo
cual el derecho del individuo a rechazar estas doctrinas era signo claro
de perversidad. Por consiguiente, parecia muy justo y razonable el
ejercicio de una opresion dura en favor de la doctrina religiosa tnica.
En contraste con esta situacion, el problema de la tolerancia religiosa
no revistié nunca aspectos tan graves para muchas religiones histdricas
no occidentales, que se desarrollaron libres de la idea cerrada de poseer
en exclusiva la verdad en materia de religion.

La existencia simultanea en el siglo XVI de varias iglesias cristia-
nas, cada una de ellas convencida de ser la Uiniva y verdadera iglesia,
hizo aGn mds aguda la necesidad de una tolerancia religiosa. Los
argumentos de mayor peso para tal tolerancia en el siglo XVI fueron
politicos, es decir que no eran argumentos en favor de la conveniencia
de la diversidad, o sobre la posibilidad de error de una creencia o el
derecho del individuo a escoger su creencia, sino que se elevaban
contra las persecuciones y luchas religiosas por considerarlas, desde el
punto de vista -politico, dafiinas, torpes, ineficaces o initiles. Si en el
seno de un Estado existen varios grupos religiosos de cierta impor-
tancia, la tolerancia se convierte en la tinica via hacia la integracion
politica, y es, mds aitin, una forma de evitar el estallido de guerras
civiles... Si varios estados soberanos de cierta potencia se han compro-
metido a defender creencias religiosas diferentes y exclusivas, se hace
indispensable, bajo pena de sufrir guerras interminables, establecer
cierta estrategia de coexistencia entre estas religiones. Esta 16gica de
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1a tolerancia como necesidad estratégica fue puesta especialmente de
relieve por el agotamiento y el horror de las persecuciones y guerras
religiosas incesantes. Resulta irénico que la relevancia de esta légica
se haya denegado tanto en una era de ideologia como de fe.

El sentimiento en favor de la tolerancia religiosa en el siglo. XVI no
s6lo se inspiraba en motivos politicos, sino tambien en una preocupa-~
cién especial por la pureza y la sinceridad de la creencia religiosa.
Bsto deriva de que si la creencia es impuesta por la fuerza, la calidad
misma de la creencia sufre, desde el punto de vista del genuino creyente,
gran perjuicio. Es éste un ejemplo instructivo del principio de que la
opresién en materia de conciencia, creencias y religion, lleva en si el
germen de su propia destruccién. Por medio de la opresién se puede
llegar.a obtener una aceptacién verbal; pero en general, a costa de un
precio tan alto en apatia, resentimiento y desconfianza que se malogra
totalmente la obtencion de una verdadera comunidad de creencia,
principio en cuyo nombre se ejercié la opresion.

La afirmacién cldsica del derecho a la libertad de conciencia,
pensamiento y religién, como diferente de la necesidad de una toleran-
cia y de la vanidad o malignidad de las persecuciones, fue formulado
por tedricos del derecho natural, entre ellos por John Locke. En su
-opinidn, la naturaleza fundamental del individuo, que es fuente de la
legitima autoridad de la sociedad, pone una barrera absoluta contra
todo intento de interferir en los pensamientos o creencias de una
persona.

Desde este periodo, en el cual tomaban forma los conceptos de la
libertad religiosa en el siglo XVII, se han avanzado varias justifica-
ciones del derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion.
Algunos tedricos como Mill han puesto todo el acento sobre la falibili-
dad del pensamiento y de la creencia humana; otros, como Dewey,
han aducido los innegables beneficios sociales que pueden surgir de la
pluralidad de creencias y de la libertad de buscar la verdad segun cada
uno la entiende; otros han evaluado los riesgos comparados que
presentan para los valores sociales una politica de libertad y una
politica de opresién. De la gran variedad y cantidad de argumentos
justificativos, salta a la vista, como conclusion innegable, que ni una
sola base teoldgica, seglar o filoséfica se presupone como condicion al
derecho del hombre a su libertad de pensamiento, conciencia y religion.
Los defensores del ideal y de las instituciones de la libertad no com-
parten ni tienen por qué hacerlo— creencias metafisicas, teoldgicas o
psicolégicas. Ahora bien, tienen si en comiin una devocién total al
valor de la libertad para la vida de 1a comunidad y un aprecio sélido
de los frutos de la libertad para la sociedad y para el individuo. Una
evidencia dramatica de esta conclusidn es la reciente declaracion de
libertad religiosa del Concilio Vaticano, formulacién que, si bien
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tiene su base indudable en 1a tradicién catdlico romana, es perfecta-
mente compatible con posiciones teologicas y laicas distintas.

El Concilio Vaticano

En su declaracién, el Sinodo Vaticano « afirma que la persona
humana tiene derecho a la libertad religiosa » Este derecho «se
funda en la dignidad misma de la persona humana »: Es importante
sefialar que tal derecho no estd en conflicto — ni hay razén para que lo
ésté — con ninguna de las pretensiones de la Iglesia a la verdad
doctrinal o a la obligacion de buscar la verdad religiosa. Se basa antes
bien en él reconocimiento de que la dignidad del hombre exige que
«el uso de esta libertad » en el seno de una sociedad no puede estar
limitado por la existencia de tal verdad. Adin mds, afirma que la obli-
gacion de buscar la verdad religiosa presupone la inmunidad total
contra toda forma de coercion.

En lo que s¢ refiere a la Iglesia, la declaracién proporciona direc-
trices de primera orden para el didlogo y el ecumenismo cristianos,
para la politica de la iglesia en materia de educacién y su actitud
frente a las religiones no cristianas, ademds de muchos otros proble-
mas. En la esfera internacional, sin embargo, su importancia reside en
que es un ejemplo constructivo de la forma en la cual las instituciones
religiosas o ateas pueden afirmir, dentro de su propia herencia
especifica, aquellos principios que defienden la libertad de pensamiento,
‘conciencia y religion. El judaismo, el islamismo, el marxismo y otras
religiones y movimientos laicos han expresado, a la vez que sus
‘pretensiones de poseer la verdad tGnica y lo que la existencia de dicha
verdad implica tanto para el creyente como para el no creyente,
argumentos positivos en favor de la libertad de pensamlento concien-
cia y religién de todos los hombres.

Si bien las Conclusiones del Concilio Vaticano son un esfuetzo de
vanguardia para armonizar las exigencias de una continuidad institu-
cional y doctrinal y las de la libertad religiosa, constituyen igualmente
un esfuerzo encomiable por parte de la Iglesia con vistas a reconocer
oficialmente un derecho que habia sido ya afirmado por las otras
tradiciones, bien sea laicas como protestante, judia 'y de otras reli-
giones.  Es ‘bien sabido que la Declaracién Universal .de Derechos
:Humanos ha sido fuente inspiradora de primera importarncia para el
Concilio Vaticano y, en consecuencia, merece ponerse de relieve el
hecho de que, a su vez, el Concilio ha acordado pleno apoyo a las
actividades de las Naciones-Unidas en favor de la libertad religiosa, -€n
éspecial con Vistas a la adopcidn de la Convencién para la ehmmacwn
.de todas las formas de intolerancia.religiosa.. -
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La experiencia de las Naciones Unidas

En comparacién con la intervencidn extensiva de las Naciones
Unidas en los problemas de discriminacion racial, su experiencia en los
problemas ligados a la libertad religiosa ha sido muy limitada. Se ha
hecho un esfuerzo considerable en orden a aclarar conceptos y proble-
mas generales comprendidos en la formulacién del articulo 18, tanto
de la Declaracion Universal como del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, en el « Estudio de la discriminacién con relacién a los dere-
chos y a las prdcticas religiosas », emprendido por la Sub-comisién
sobre la prevencion de la discriminacién y la proteccidn de las minorias,
al igual que en la formulacién del Proyecto de Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de intolerancia religiosa. AGn un
examen muy superficial de la experiencia de las Naciones Unidas al
respecto permite apreciar la complejidad de los problemas involucra-
dos en la elaboracion de normas para la libertad religiosa en una
comunidad mundial de creencias e instituciones tan diversas.

Es evidente por ejemplo la imposibilidad de sentar un modelo
unico de las relaciones entre los Estados miembros y la Iglesia. El
proyecto de Convencidn sobre la intolerancia religiosa reconoce por
ejemplo en su articulo I que:

« No se considerai4 por si misma como intolerancia religiosa ni discriminacién

por motivos de religién o creencia la adopcién de una religién ni el recono-

cimiento de una religién o creencia por un Estado, ni la separacién entre la
Iglesia y el Estado ».

Entre los Estados miembros se incluyen casos en los que existe una
separacion completa de la Iglesia y del Estado, otros en los cuales el
Estado reconoce a diversas religiones y Estados en los que existe una
sola Iglesia oficial e religion estatal. Si bien con frecuencia se ha
aducido que una relacidn juridica particular determina por fuerza una
violacion en potencia de los derechos de las religiones o creencias de
las minorias, no parece ficil demostrar este argumento en la practica.
Se admite que en el Reino Unido, pais en el que existe una religién
oficial, la libertad religiosa ha alcanzado niveles muy altos. Por otra
parte, no es sino muy recientemente y después de muchas vacilaciones
que el Gobierno espafiol ha permitido el culto publico para otras reli-
giones distintas de la religion oficial. Por otra parte, se han reunido
pruebas irrefutables de que en la Unidn Soviética, donde existe una
separacion total de la Iglesia y del Estado, se ha practicado discrimina-
cion contra los creyentes en general y contra ciertos grupos religiosos
minoritarios en particular, Esta forma de discriminacion presenta un
contraste enorme con la situacién en un pais socialista hermano,
Polonia, en que el ataque contra la libertad religiosa consiste en proble-
mas tales como la subvencion de las escuelas de la religién de la mayo-
ria y en el que nunca se han elevado acusaciones de discriminacién
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contra religiones minoritarias. Este caso. difiere a su vez del de otro
Estado separacionista, los Estados Unidos, en los cuales los problemas
de la libertad religiosa que han sido traidos ante los tribunales se
refieren sobre todo a la proteccion de los derechos de los ateos. ;

De estos ejemplos se puede sacar una moraleja muy clara. Las
determinantes de la libertad religiosa en una sociedad no s6lo abarcan
el marco juridico y las leyes- del Estado, sino tambien las mores de la
sociedad, incluyendo en ellas el valor que conceden a esta libertad las
religiones e ideologias predominantes en el seno de la somedad en
cuestion.

La idea de que la determinacién de las normas de la hbertad reh-
giosa exigen la comprensién del rol de la religién en una sociedad fue la
tesis central del Estudio de la discriminacion con referencia a los
derechos y las prdcticas religiosas, presentado por -Arcot Krishnas-
wami, como ponente especial ante la Sub Comisién sobre la preven-
cién de la discriminacién y la proteccidn de las minorias. Esta tesis ha
merecido igualmente se le consagre una enorme documentacion en el
Seminario regional de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos
celebrado en Afganistdn y en el Senegal, en el cual quedo claro que las
normas para la libertad de pensamiento, conciencia y religidon estdn
estrechamente ligadas a los problemas de nacionalismo e ideolégicos;
en especial en los paises en vias de desarrollo. Uno de ellos es el con-
flicto entre las religiones tradicionales y el proceso de modernizacién
en los paises en vias de desarrollo. Los ejemplos que ilustran este caso
van desde el estatuto religioso de la poligamia, que puede llegar a ser
negacion de muchos otros derechos humanos, el de los ritos y tabis
religiosos que interfieren con las necesidades de la productividad. En
segundo lugar, estd el papel especial de la religion establecida en el
desarrollo del nacionalismo cultural y de la identidad nacional, como
es por ejemplo el caso de las relaciones entre el Islam y el nacionalismo
drabe. El problema de salvaguardar los derechos de los disidentes se
complica cuando las minorias se ven excluidas de la blsqueda de una
identidad nacional naciente. Come 1ltimo ejemplo, en muchos paises
en desarrollo, tales como la Repiiblica de Vietnam, el liderazgo poli-
tico se confunde con el liderazgo religioso. El intento de trazar una
linea divisoria entre la inmunidad que se concede a la expresién
religiosa y la responsabilidad que implican las tomas de posicion
politicas constituye un desafio constante al buen sentido, tanto judicial
como politico.

Sin embargo, el conocimiento real de la diversidad de formas de
libertad religiosa en la comunidad internacional no hace menor la
necesidad de unas normas internacionales concretas. Precisamente, a
causa de esta complejidad de las diferentes contumbres nacionales y
religiosas, la elaboracion de normas para la interpretacion del derecho
a lalibertad de pensamiento, conciencia yreligion es dela mayor impor-



PENSAMIENTO, CONCIENCIA Y RELIGION 55

tancia. Estas normas pueden no ser muy eficaces para transformar los
modeles de comportamiento de una sociedad que se ha propuesto como
fin esencial la supresion de todo pensamiento o creencia disidente. Sin
embargo, el peso de estas normas es muy grande en el caso de aquellos
Estados en los cuales se reconoce tanto el principio como la posibilidad
de aplicacién prdctica de la Libertad de pensamiento, conciencia y
religién, atin cuando se registran violaciones y abusos de mds o menos
gravedad. En estos casos, las normas y la sancion de las Naciones
Unidas sirven de guia y de objetivo, al ser instrumento vdlido para
contrastar la préictica defectuosa con los principios morales declarados
o las prdcticas abusivas en un area con las practicas mds adecuadas que
se observan en otra. En estas dudas y conflictos incesantes entre los
Estados miembros, pueden muy bien servir de base a aquéllos que
desean sinceramente que su sociedad viva conforme con las normas
propuestas por la comumdad internacional.

El proyecto de Convencién

El proyecto de Convencidn sobre eliminacion de todas las formas
de la intolerancia religiosa, adoptado por la Comisién de Derechos
Humanos en marzo de 1967 es la iniciativa mds importante lanzada
por las Naciones Unidas para dar forma a la afirmacion del articulo 18
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Su exposicién y
sus-alcances son en muchos puntos similares a la Convencién sobre
eliminacién de todas las formas de discriminacién racial.

En el Proyecto de Convencidn aparecen dos importantes concep-
ciones de intolerancia religiosa: una de ellas es la discriminacion
contra individuos en la vida civica, politica o social, por motivos:de su
religion; la otra — que es de hecho la contribucion distintiva de la
Convencidn — es la discriminacién contra las instituciones y contra la
préctica de religiones particulares. Estos dos conceptos son distintos y
cada tipo de discriminacién se desarrolla independientemente del
otro. En el primer sentido, es similar al concepto de -que se vale la
Convencidn de la OIT sobre el respeto del empleo y la ocupacion
adoptada en 1958 y la Convencidn contra la discriminacién en la
educacion de 1960, en el sentido de que rechaza la discriminacion por
motivos religiosos y otras razones impropias. El alcance del Proyecto
de Convencidn se extiende sin embargo mads alld de la proscripcién de
la discriminacion, puesto que llega ala prohibicion de toda interferencia
en la libertad de creencia religiosa y de sus manifestaciones como tal.

Después de definir en el articulo I la religion o creencia como toda
conviccidn teista, no teista o atea, el articulo III del Proyecto de Con-
vencion afirma que la libertad religiosa de una persona comprende su
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«libertad de adoptar o no adoptar una religién o creencia segin los
dictados de su conciencia ». Esto constituye una norma de muy
critica observancia para aquellos Estados Partes que permiten la
adhesion a una creencia pero no el abandono de la misma o que per-
miten la discriminacién contra personas que hubieren cambiado de
religién o de creencia. El articulo incluye en su definicién la libertad de
manifestar una religiéon o creencia en publico y en privado, al igual
que « la libertad de expresar opiniones sobre cuestiones relativas a una
religion o creencia.»

El articulo ITI obliga a los Estados Partes a asegurar a todos, dentro
de su jurisdiccidn, ocho tipos especificos de libertad religiosa. Muchos
Estados que conceden sin problema la primera de ellas, la libertad de
culto, se oponen a la segunda, la libertad de ensefiar y de propagar su
religion o creencia y de formar personal calificado para dedicarse a sus
pricticas y observancia. Esta lista de condiciones especificas que
aparece en el articulo III, tales como el derecho de publicar textos
religiosos en una lengua sagrada, o de « importar los objetos, alimentos
y otros articulos y materiales que suelen utilizarse en su observancia »,
proporciona un criterio bdsico para apreciar el estatuto de la libertad
religiosa, como por ejemplo en el caso de la libertad de la religién
judia en la Unién Soviética.

El articulo IIT incluye también como elemento de la libertad
religiosa el derecho a manifestar en la vida publica las convicciones de
su religién o creencia.

Por el hecho de que la libertad religiosa estd indisolublemente
unida a las demds libertades civicas, estd claro que el alcance de esta
disposicién es muy grande. Al mismo tiempo, la libertad de una per-
sona para « organizar y mantener... asociaciones nacionales e inter-
nacionales en relacion con su religion o creencia... y de comunicarse...
con sus correligionarios y creyentes » es una norma que por fuerza ha
de entrar en conflicto con muchos rasgos propios a la sociedades
« cerradas ». ,

Digna de sefialar en el texto de la Convencidn es la iniciativa que se
requiere de los Estados Partes en el articulo VI. Los Estados Partes
deben comprometerse a « adoptar medidas eficaces e inmediatas por
los procedimientos adecuados a las condiciones y prdcticas nacionales,
sobre todo en materia de ensefianza, educacién e informacién, a fin
de... combatir los prejuicios...» Mds adelante, el articulo VIII afirma
que « Se considerard como delito punible con arreglo a la ley toda
incitacion al odio y todo acto de violencia contra cualquier religién o
creencia, o contra sus adeptos y se condenard toda propaganda dirigida
a fomentarlos.» La referencia especifica que hace este articulo a los
actos de violencia contrasta en forma muy significativa con el articulo
paralelo (No. 4) de la Convencién sobre eliminacidon de todas las
formas de discriminacién racial, que exige que los Estados Partes
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declaren « como ofensa punible con arreglo a la ley toda propagacién
de ideas basada en la superioridad o en el odio racial, al igual que todo
acto de violencia o de incitacién a la violencia... » Estd claro que el
articulo VIII concede mayor importancia que este tiltimo al derecho
de libertad de palabra. Esta diferencia se justifica en parte por la
diferencia de enfoque de las dos convenciones, que nace de la distinta
naturaleza de las creencias religiosas. Bs caracteristica comun a
muchas religiones que la afirmacioén de su verdad religiosa sobreen-
tiende su superioridad en materia de religion. Por consiguiente, si el
articulo referente a la incitacion en la Convencién sobre intolerancia
religiosa se hubiera redactado en términos semejantes al articulo de la
Convencién sobre discriminacién racial, gran niimero de convicciones
religiosas fundamentales que no tienen de hecho cardcter discrimina-
torio alguno se hubiera visto condenado.

La afirmacion del derecho a la libertad religiosa requiere por fuerza,
como ya le he sefialado, la formulacién clara de sus limitaciones
legitimas. El articulo XII de la Convencién autoriza a un Estado Parte
a establecer « mediante leyes, las limitaciones que sean necesarias para
preservar la seguridad, el orden, la salud y la moral piblicos o los
derechos y las libertades individuales de todos o el bien comin en una
sociedad democrdtica ». Los precedentes que se han sentado en base a
la interpretacion de estas limitaciones en la adjudicacién de casos en
que estdn implicados derechos humanos en una sociedad democritica
no son suficientemente amplios como para disminuir en forma grave
la importancia de las demandas especificas formuladas por la Conven-
cidén o de su fuerza moral general.

Aplicacién

Es evidente que la ratificacion de la Convencidn y su incorporaciéon
al derecho interno — y su observancia como tal — seria la via mds
efectiva para su aplicacion. Sin embargo y en vista de que no siempre
se puede confiar en que los Estados cumplirdn sus compromisos inter-
nacionales, se hacen necesarias medidas que los obliguen a rendir
cuentas cuando no respetan los compromisos contraidos. Es por elle
que se espera que la Asamblea General aprobard, para esta Conven-
cién, medidas de aplicacion que sean por o menos tan enérgicas como
las previstas para la Convencidn sobre la eliminacién de la discrimina-
cion racial. Estas medidas comprenden, ademds de la exigencia obliga-
toria de presentacion de informes por el Gobierno interesado, el
derecho con fuerza obligatoria de querella de Estado a Estado ante un
organismo conciliatorio internacional y ante la Corte Internacional de
Justicia y un derecho opcional de peticidén ante el primero,
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Ademds de estas medidas, ligadas a la Convencion en si, seria
menester establecer otros programas de las Naciones Unidas en el
terreno promocional y educativo. Asi los Estados pueden ofrecerse a
acoger a seminarios regionales sobre el tema y se pueden conceder becas
de las Naciones Unidas para el estudio de estos problemas. Estos pro-
gramas s¢ podrian comenzar a aplicar sin esperar que la Convencién
entrare de hecho en vigor, para lo cual puede pasar atin bastante tiempo.

Conclusion

He examinado en este estudio el concepto del derecho a la libertad
de pensamente, conciencia y religién, revisando su historia en la tradis
cién occidental. He mostrado en grandes lineas las lecciones que.se
pueden sacar de la experiencia de las Naciones Unidas ante este derecho
y he presentado los rasgos primordiales del proyecto de Convencién
sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia religiosa. Es
por ello justo que concluya refiriéndome a ciertos problemas que caen
directamente en el ambito del articulo 18, pero que no han recibido
hasta ahora la atencion que merecen.

Mientras el articulo 18 especifica tres libertades, pensamiento,
conciencia y religion, la libertad religiosa ha sido el objeto principal de
interés y preocupacion. La libertad de conciencia estd por supuesto.en
relacion directa con la libertad religiosa. Y sin embargo, su realizacion
exige la solucidn de nuevos problemas. Une de ellos es el derecho del
objetor de conciencia a rehusar el porte de armas. Poco se ha hecho en
las Naciones Unidas para llegar a establecer alguna norma en este
terreno. La gama de prdcticas en vigor en los diferentes Estados se
extiende desde la exencion del servicio militar en algunos, la presta-
cién de servicio en formas alternativas en otros hasta el caso, por
altimo, de aquellos en los que el objetor de conciencia es victima de
sanciones legales.

Por tltimo, el desarrollo de las condiciones sociales que va a la
par con el incremento de la libertad de pensamiento hace surgir
problemas insospechados en nuestra era de logros cientificos y tec-
noldgicos. Como ejemplo interesante, veremos que las nuevas técnicas
de comunicacidn por satélite y sus perspectivas para la propaganda que
depasa las fronteras internacionales sugiere en forma dramdtica la
preocupacidn internacional por el derecho a la libertad de pensamiento.
Este problema internacional es refiejo de otros problemas similares que
surgen en todos los paises con relacion al poder potencial de la nueva
tecnologia, tanto electrénica como bioldgica, para el « control del
pensamiento ». Esto hace pensar en la posibilidad de nuevos proble-
mas en el control de las concentraciones de poder, atin en el caso de
sociedades en las cuales las instituciones libres han llegado a alcanzar
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una madurez cierta. Otro problema naciente puede ser el estatuto de
las universidades y los problemas de l1a libertad académica. Estrecha-
mente ligada con esto ultimo, estd la necesidad de una libertad de
investigacién total en esta era de investigacidn especializada.

Aun si nuestro intento es exorcisar la maldicién milenaria de la
intolerancia religiosa y de la persecucioén del libre pensamiento, no
podemos dejar de pensar en estos problemas nuevos y totalmente
desconocidos. En tltimo término, la solucidén tanto de los antiguos
como de los nuevos problemas de la libertad reside en el valor que
concede cada comunidad politica a la obtencidn de la libertad misma.
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El derecho a la libertad invididual, tal como se ejerce en una demo-
cracia ya madura, presenta evidentemente muy variados aspectos. De
hecho, estos mismos parecerian por momentos contradictorios, segin
si se los examina desde puntos de vista diferentes. Fl problema ad-
quiere especial relieve en el caso de la libertad de expresidn, de la cual
la libertad de prensa es un ejemplo tipico, que sigue hoy siendo tan
debatido como en tiempos en que Milton escribia su Areopagitica. El
principio de que en una sociedad libre la prensa debe ser libre es algo
que siempre estamos dispuestos a defender en Gran Bretafia, aunque no
sea mds que de palabra; por otro lado, en buen niimero de paises que
pretenden gozar de libertad total, esto ya ha dejado de ser una verdad
axiomdtica. Pero, antes que nada, debemos dejar bien claro a qué grado
de libertad nos referimos. La libertad total equivale a la anarquia total
y un derecho es s6lo admisible mientras no interfiera en forma
intolerable en la esfera de ejercicio de otro.

Es precisamente desde este punto de vista que el tema merece ser
examinado. Todos sabemos lo dificil que seria definir un elefante con
palabras, aun cuando la mayor parte de la gente no tendria dificultad
alguna en reconocer un elefante que se presente ante sus ojos. Algo
parecido ocurre con la libertad de prensa: a lo largo de los afios, y
podria decir que a lo largo de los siglos, se han hecho innumerables
intentos de definir en las constituciones, en mil y una legislaciones y en
incontables decisiones judiciales, el significado exacto de la libertad de
prensa. Ninguna de esas definiciones es sin embargo perfecta, por la
simple razén que el principio de la libertad de prensa no es un absoluto
posible de ser definido con exactitud. Lo que dijimos del elefante se
puede muy bien aplicar a la prensa; por regla general, es facilmente
reconocible un pais en que existe una prensa libre. Pero ocurre en
ocasiones que las leyes mismas del pais no permiten cerciorarse si la
libertad de prensa existe o no en la préctica. Muchos son los Estados
que han dado expresién a su doctrina por medio de una terminologia
majestuosa y en ellos, sin embargo, la prdctica cotidiana dista mucho
de garantizar la tan preconizada libertad. Todo pais que se pretende

* Miembro?de la Comisién Internacional de Juristas, presidente de « Justice »,
seccién nacional inglesa de la Comision; fue presidente de la Comisién Real de
Prensa de 1961 a 1962,
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democrdtico afirma creer en la libertad de prensa; ahora bien, es
evidente que algunos creen en ella con mejores resultados que otros.

La dificultad de la definicién reside por supuesto en que la libertad
de prensa no es sino uno de los aspectos de la libertad personal e
individual. No constituye por lo tanto un privilegio exclusivo de los
diarios y periddicos, si bien en algunos paises existen leyes de mucha
complejidad que se refieren expresamente a la prensa, buscando garan-
tizar su libertad y controlar su ejercicio. Como bien lo afirmé la Unién
de prensa de la Commonwealth britdnica en una declaracién hecha en
su Conferencia de las Indias Occidentales en 1963, la libertad de prensa
deriva del derecho fundamental que es propio a cada individuo de
tener libre y pleno acceso a los hechos en todos aquellos asuntos que,
directa o indirectamente, le conciernan y de su derecho particular a
expresar y hacer piblica su opinién sobre estos asuntos y de oir y leer
sobre las opiniones de los demds. Por ser pues la libertad de la prensa
solamente un aspecto, si bien de la mds alta importancia, del derecho
que incumbe al hombre libre de recibir y transmitir informacidén, se
deduce que no ha de ser afectado por las limitaciones que puedan
establecer las fronteras nacionales. Con referencia precisamente a este
punto, se ha de hacer notar que las legislaciones recientemente adop-
tadas por Canadd y Nueva Zelandia, que aparentemente tienen un
cardcter discriminatorio en contra de las publicaciones hechas por
personas que carecen de la nacionalidad del pais, podrian en cierta
forma ser una negacién del pleno reconocimiento de la libertad que es
dado esperar en dichos paises. El derecho a dar o a recibir informacién
es un derecho fundamental a todo ser. humano en el seno del mundo
libre. En realidad, el principio de la libertad de prensa de un pais es
inherente a la libertad de cada uno de sus cindadanos, ya que muy a
menudo la prensa no es otra cosa que el portavoz y receptor de las
opiniones de cada individuo.

No es sorprendente por lo tanto que este tema haya sido objeto de
innumerables debates a nivel internacional. En 1947 la Asamblea
General de las Naciones Unidas adoptd la siguiente resolucion:

« La libertad de informacién es un derecho humano fundamental y constituye

la piedra de toque de cada una de las libertades a que se ha consagrado la
Qrganizacién de las Naciones Unidas.

« El derecho a la libre informacién implica el derecho a obtener, transmitir y
publicar noticias en cuwalquier forma y en cualquier lugar sin restriccion
alguna. Como tal, constituye un factor esencial en cualquier esfuerzo serio que
se haga para promover la paz y el progreso del mundo ».

Un afio después, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
establecia en términos generales dicho derecho. Estos principios se
exponen con mayor precisién en el articulo 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que cada dia es mas ampliamente
aceptado como la enunciacién a nivel internacional de mayor auto-
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ridad al respecto. El Pacto, que hoy se encuentra en proceso de rati-

ﬁcacwn y que de hecho ha sido ya ratificado por varios Estados, lee:
« Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derécho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones ¢ ideas-de toda indole,

sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa
o artistica o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

El ejercicio del derecho prewsto en el parrafo 2 de este articulo enirafia’ deberes
y responsabllldades especiales. Por consiguiente puede estar sujeto a ciertas
restricceiones que deberdn, sin embargo estar expresamente ﬁjadas por la ley y
ser necesarias para:

-.a) Asegurar el respeto a los derechos oala reputamon de los demas,

.b) La protecciéon de la segurldad nacmnal el orden publico.o la salud ola
_moral pubhcas » . .

Nada hay que objetar ‘contra este ultlmo parrafo La dlﬁcultad
reside sin embargo eh quién habr4 de definir el contenido delaley o, 1o
que-es aun mds arduo, sobre 1o que es « necesario » en relacién con los
fines citados. En la préctica, y por lo menos hasta que se siente algun
tipo' de jurisdiccién internacional ‘sobre bases muy sélidas- para la
proteccién de los derechos humanos, esta labor es de la c0mpetenc1a
de cada gobierno, del Poder Legislativo y del Poder Judicial del paisen
que se presenta el problema: Es muy ampliala gama de variaciones que
se puede apreciar en la forma en que cada Estado hace frente a dicha
cuestion.

‘Sin embargo, Ios ‘principios bas1cos que todos Ios paises debenan
obsetvar no parecen complicados: las restricciones impuestas deben
quedar claramente especificadas por medio-de leyes aprobadas por el
Poder Legislativo y puestas en vigor por los tribunales ordinarios. No
se solicitard un «imprimatur » previo, no se impondrd censura de
ninguna especie, no se adoptardn medidas arbitrarias oejecutivas. Si el
material que-se publica infringe la ley, la presunta’ ofensa serd vista
ante los tribunales ordinarios del pais. No se llevard a cabo decomiso,
confiscacion o prohibicién de una publicacic’m a menos de contar con
el mandato. de un tribunal. Los principios lmsmos parecen estar bien
claros.

_ Desgracmdamente estdn todavxa muy lejos de ser aplicados en
todos los paises, atin en el caso de aquellos que se pretenden plena-
mente libres. En algunos Estados ha ocurrido que la censura ha side
puesta en vigor por motivos- politicos, llegdndose a confiscar deter-
minadas ediciones de los periédicos o deteniéndose su:publicacién,
cuando no se da el caso de que el Gobierno mismo se hace cargo dela
publicacion del periédico en cuestion.

El 5 de septiembre de 1964, la Comision Internacional de Juristas
publicé una declaracién que, hablando -de este tema en . términos
generales, se referfa particularmente al estado de cosas en Rodesia del
Sur. Es sin embargo de -justicia -decir que no es Rodesia el -tinico
culpable. Otros paises africanos-que han logrado gobernarse segiin el
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voto de la mayoria (si bien en muchos casos la opinién mayoritaria ha
sido desatendida) han adoptado igualmente tan deplorable politica;
Lo mismo han hecho gobiernos pertenecientes a otras regiones de 16
que se ha dado en llamar el mundo libre. En los paises comunistas, el
principio de la libertad de prensa y de expresion, tal como se lo enfoca
en este articulo no es siquiera reconocido.

~ Merece la pena detenerse a examinar el alcance preciso de las restric-
ciones legitimas. La ventaja politicaen el sentido partidariono esunade
ellas. En general, los periddicos presentan opiniones politicas diversas
que reflejan 1as ideas de sus redactores o de los propietarios interesados.
No se puede negar que el propietario de un periddico tiene perfecto
derecho a valerse del mismo para promover sus opiniones, bien sea en
el dominio-politico como en cualquier otro campo. Por discutible que
ello pueda parecer a quienes sustentan opiniones diferentes, la negacién
del derecho del propietario de un periddico a utilizar su publicacion
como 6rgano de propaganda en su propio beneficio o en favor del
partido politico que apoya equivaldria a la negacién del derecho
individual a expresar libremente su opinién. El que los propietarios de
periddicos wutilicen sus publicaciones con vistas a influir sobre la
opinién publica es solamente criticable en caso que exista un peligro
claro de que en el pais en cuestion la propiedad de los periddicos esté
monopolizada. En este caso particular, es muy justo que se dicte una
legislacion adecuada para prevenir o desalentar a quienes tengan la
intencién de apropiarse de los periddicos existentes. Sin embargo, no
se puede sino sefialar que sélo en muy raras ocasiones une legislacion
de ese tipo se ha demostrado realmente eficaz. Lo intolerable es, sin
embargo, que se intente — y estos inténtos provienen en general de las
autoridades en el poder — ejercer presion sobre la. opinidén de 1a prensa
¥, lo que es aun mds grave, que se llegue- a clausurar periédicos que
osaran expresar oplmones criticas o adversas a la administracién en el
poder

Son desgra01adamente mily Nnumerosos. los ejemplos que 1lustran
este caso: en todos ellos, por intereses de partido apenas disimulados
se han intentado acciones en contra de determinados periédicos por
las opiniones en ellos expresadas. Dondequiera que ocurra, esta
actitud ha de ser severamente condenada como signo inconfundible de
un régimen que desprecia los. derechos humanos fundamentales y
tiende abiertamente al totalitarismo. . .

Examinaré ahora el problema de la pubhcac1on de los llamados
secretos oficiales o de estado, es decir, la informacion.que poseen los
Departamentos estatales y que no desean sea revelada, o la infor-
macion relativa a cuestiones internas de dichos departamentos. Como
es el caso en Inglaterra, existe en muchos paises una legislacién especial
que prohibe la revelamon de dichas materias-en circunstancias deter—
minadas.
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En comprensible que no sea éste un terreno dejado enteramente a
1a discrecién de los periédicos. Aun partiendo de la base de que todos
los periddicos son leales y tienen como objetivo tinico la promocién
de los mejores intereses del pais, queda en pie el hecho de que dificil-
mente todos los directores de periédicos podrdn estar en todo momento
perfectamente informados sobre cada uno de los casos en que la
revelacién de ciertos puntos concretos pudiera resultar perjudicial para
el Estado. Bs por lo tanto necesario que exista alguna forma de
control por ley. ‘

Ahora bien, ; en base a qué principios podrd dictaminarse si un
asunto particular cae dentro de los limites de una restriccion legitima
de las publicaciones ? No se puede aceptar como unica autoridad el
ipse dixit del departamento gubernamental interesado y es ésta una
decisién que corresponde a los tribunales del pais. Por consiguiente,
una decisidn en este sentido tendria que surgir como respuesta a una
acusacién precisa seglin la cual una publicacion particular ha violado
1a ley relativa a los llamados secretos de estado, y demostrar por lo
tanto que los intereses nacionales o legitimos intereses privados con-
fiados al Estado no resultardn en modo alguno afectados por la pu-
blicacion en cuestion. Se debe probar ademds que la informacion fue
transmitida, recibida y publicada de buena fe y con miras al interés
publico.

En este aspecto, la tendencia de los gobiernos es escudarse tras una
espesa cortina de secreto, cuya tUnica apertura se encuentra bajo el
control estricto de un funcionario especializado en relaciones publicas
y bien entrenado en la labor de proporcionar el minimo de informacién
posible con la mdxima tranquilidad de conciencia. Es de sefialar que
en los Estados Unidos el Congreso se conduce hoy en forma dia-
metralmente opuesta. El Senado aprobd recientemente un proyecto de
ley (S. 1160) con el muy significativo titulo de « Proyecto de Ley
destinado a precisar y proteger el derecho del publico a la informacidn ».
Como su titulo lo indica, el proyecto tiene como fin acrecentar €l
volumen de la informacion que, con relacion a los actos oficiales, se
pone al alcance del publico. Es este indudablemente un gran paso
adelante por el camino acertado.

La otra rama del derecho publico (y hago aqui una distincién muy
marcada con las leyes sobre injurias y calumnias y otras similares
destinadas a proteger los derechos del individuo) es la que hace
referencia a la blasfemia, 1a obscenidad y la herejia, todos ellos puntos
en que no debieran interferir consideraciones politicas, como desgracia-~
damente ocurre a veces en la practica. Es arriesgado tratar de generali-
zar sobre el modo en que deberian enfocarse estas cuestiones, puesto
que mucho depende de las tradiciones de cada pais y del punto preciso
de evolucién de costumbres en que se encuentra. El Pacto sobre
Derechos Civiles y Politicos reconoce expresamente el derecho de un
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Estado a imponer restricciones para proteger el orden y la moral
publica, conceptos ambos que tienen significados muy diferentes segun
los paises. En lo que se refiere al orden piiblico, es evidente que los
Estados tienen perfecto derecho a protegerse contra la traicidn, la
sedicion y los atentados a la Constitucion o en contra de la composicion
del gobierno por otros medios que los legitimamente reconocidos.
Desgraciadamente el uso de este derecho se convierte demasiadas veces
en un abuso, aplicdindoselo de modo tal que, en la practica, se logra
eliminar todo critica dirigida a las autoridades en el poder. El punto
mds controvertido es quizds decidir si las restricciones que impone la
ley deben ser aplicadas ex-post facto, por medio de la imposicién de
penas a las publicaciones que atenten contra las normas establecidas o
si deben aplicarse con cardcter previo, a través de un sistema de cen-
sura. En términos generales, la censura debe ser condenada. Contraria-
mente a los procedimientos ex-post facto, no puede ser considerada
como un tramite judicial; su préctica es a menudo arbitraria y capri-
chosa y, en ocasiones, se ejerce bajo la innegable influencia de con-
sideraciones de tipo politico. Por otra parte se arguye, no sin razén,
que la divulgacion en amplia escala de temas que ofenden el orden
publico o la moral puede llegar a tener efectos tan perjudiciales que la
sola amenaza de une pena impuesta con posterioridad no resulta mds
que una proteccion casi nula que en ningiin caso puede reparar el mal
ya causado. Este punto de vista es comprensible cuando se aplica, por
ejemplo, a puntos tocantes a la fe y la moral en algunos paises catdlicos.
Milton ya predijo con justeza que gran parte de lo que hoy se publica
en algunos de los paises que se consideran evolucionados hubiera sido
condenado como una demostracién de libertinaje y no de libertad en
tiempos en que el gran escritor redactaba su Areopagitica.

Ahora bien, la censura adquiere un cariz francamente amenazador
si da al gobierno la facultad de detener, por medio de una accién
administrativa, la publicacién de materias de cardcter critico o que la
autoridad considera inconveniente o puede incitar a una controversia
legitima y razonable, ya sea en el dominio politico, religioso o moral.
En las democracias modernas m4ds progresistas, en que el derecho a la
libertad de opinién y de expresion ha alcanzado plena madurez, no
existe censura alguna. En ultimo termino, estd claro que la finica forma
eficaz de combatir doctrinas perjudiciales reside en la existencia de una
opinién publica bien formada y por consiguiente capaz de hacerse
juicios. acertados. \

Fuera de la esfera de la accidn gubernamental en problemas que
afectan a la comunidad como tal, éxisten por supuesto las diversas leyes
que protegen, con razon, al individuo contra el abuso que de su liber-
tad pueda hacer la prensa. El caso mas tipico es el del libelo. Todo
sistema civilizado cuenta con leyes que protegen la reputacién del
individuo, pero la extension de las restricciones que se imponen a la
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prensa difiere sustancialmente segtin el pais. En todos los casos en que
un individuo alega que su reputacion ha sido ofendida, el periddico
deberia poder aducir como defensa la prueba de que los hechos en
cuestién son ciertos. Ahora bien, mucho mds complicado es el caso en
que un peridico tenia, en el momento de su divulgacién, fundamentos
razonables para creer, y de hecho creia, que los hechos publicados eran
ciertos, aunque luego resulte que no lo eran, o que el periddico no sea
capaz de demostrar su veracidad por medio de pruebas satisfactorias
ante la ley. En tal caso, se presenta el dilema de si el individuo ofendido
por la publicacién en cuestion tiene legitimo derecho a cobrar dafios y
perjuicios. Es mi opinidn que, hasta el momento, la mayor parte de los
sistemas juridicos han dado una respuesta afirmativa a &sta interro-
gante, optando por restringir la libertad de la prensa antes de arries-
garse a ‘causar un per]u1c10 a los derechos individuales. Ahora bien, en
Inglaterra, una comisién de trabajo de Justice *, convencida de que
ia prensa es objeto de trabas excesivas en su labor. de obtener infor-
macion sobre asuntos de interés piblico, recomendé que se hicieran las
enmiendas necesarias a fin de establecer con precisién que, con respecto
a la divulgacién de asuntos de interés publico, hecha de buena fe y sin
malicia, y basdndose en una evidencia que razonablemente hubiere
parecido cierta, €l periddico en cuestion puede aducir en su defensa un
privilegio calificado siempre que, de habérsele requerido, haya pu-
blicado una carta o declaracién aceptable en calidad de explicacion o
retractacién y haya retirado sus afirmaciones y presentado excusas por
cualquier punto que se haya demostrado inexacto.

Queda aun por ver si la opinién publica estd suﬁc1entemente
preparada para una modificacion de la ley en este sentido. Este no
parece ser el caso, aunque es interesante observar que en los Estados
Unidos la Corte Suprema ha mantenido que existe efectivamente un
privilegio calificado en el caso que se hayan publicado afirmaciones
difamatorias sobre personas que ocupan cargos publicos. Es muy
posible que este privilegio se extienda a aquellos casos que se refieren
en una u otra forma a asuntos de interés publico. Es innegable que la
Suprema Corte parece estar ampliando el alcance de la ley, como lo
prueba el caso reciente del New York Times v. Sullivan. Por otra parte,
v en contradiccién con esta tendencia, gana cada vez mds terreno la
conviccién de que deberia imponerse alguna forma de restriccion a la
prensa para proteger lo que se ha dado en llamar el derecho a la
intimidad. Es este un punto de gran importancia y de suma compleji-
dad. La nocién de un derecho al respeto de la intimidad ha sido recono-
cida tanto por la legislacion de los Estados Unidos como por la Decla-.
racién Universal de Derechos Humanos y por el Pacto. Ahora bien,
queda atn mucha distancia entre reconocer la legitimidad de un dere—
cho y su puesta en practica. En los Estados Unidos, los tribunales

* Seccion nacional inglesa de la Comisién Internacional de Juristas. (N. del E.)
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tienen competencia para acordar reparacién por danos y per]ulcms en

el caso de que:

*° «..s¢ haga publicidad no justificada sobre los asuntos privados de un
1nd1v1duo en los cuales el ptblico no tenga interés legitimo alguno o en el caso
de una. intrusion perjudicial en las actividades privadas de un individuo de

modo- tal que pueda causar ofensa o sufrimientos mentales, verguenza o
humlllacwn a una persona dotada de sens1b111dad normal ».

Seria ante todo necesario deﬁmr qué se entiende por pubhmdad no
justificada y cudles son los asuntos privados en que el piiblico no tiene
un interés legitimo. Por otra parte, ; quién se siente capaz de definir, en
los extrafios dias que vivimos, los limites precisos de una sensibilidad
normal ? La existencia de esos requisitos demuestra hasta: qué. punto
puede llegar a ser incierta la administracion de justicia en este campo.
Del mismo modo, la Declaracién Universal .de Detrechos Humanos
dispone que « Nadie sera objeto.de ingerencias arbitrarias en.su.vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques-a
su honra o'a su reputacién ». La dificultad reside en dlstlngulr las
ingerencias arbitrarias de las que no lo son.

La leg151a01on inglesa nunca ha llegado tan lejos, si blen puede
ocurrir que en un caso extremo la Cdmara de los Lores sostenga que los
principios del- derecho consuetudinario, ampliando su alcance de
precedente en precedente, hayan de hecho previsto algun tipo de
réparacion. 'En dos casos ‘concretos, en que se encontraban envueltas
personalidades reales, los tribunales ingleses del siglo- pasado recono-
cieron en cierta forma el derecho a la intimidad. Durante 1a enferme-
dad de Jorge ITI, Lord Eldon, refiriéndose a un caso hipotético, precisé
que si su médico de cabecera hubiera tomado nota de conversaciones
mantenidas en su presencia e intentado darlas a publicidad, un tribunal
podria habérselo impedido. Esto ocurria por supuesto-en épocas en que
la. exhibicion de cicatrices abdominales por las personalidades -del
momento resultaba algo fuera de 1o comiin. Posteriormente, un editor
intent6 de hecho publicar reproducciones de grabados realizados por
el Principe Alberto y por la Reina Victoria sobre escenas de. su vida
familiar que, por algin medio, habian llegado a sus manos. En 1848 los
tribunales dieron un mandato judicial prohibiendo la publicacidn.
Fundaban su orden en la afirmacién expresa de que la intencion del
editor constituia una ingerencia en el derecho a la intimidad.

-En épocas mds recientes, pudo crearse una situacién pare01da con
relacién a la publicacién de las composiciones escolares del principe
Carlos. El asunto se solucion esta vez con mucha ms facilidad. Como
todos saben, la ley inglesa es como Dios; no respeta a nadie; sin embar-
go, muy audaz y rico tendria que ser el demandante que intentara hoy
obtener de la Cdmara dé los Lores la misma pfoteccién que en cir-
cunstancias muy diferentes acordé a la famlha real mads de cien afios
atrds. : :
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En varios paises diferentes de Inglaterra se ha intentado dar solu-
cién al problema por medio de una legislacién precisa. Ello da lugar a
dos dilemas, de los cuales es sin lugar a dudas el mds espinoso la
dificultad de una definicién adecuada. El otro deriva del comporta-
miento social, en pleno proceso de evolucion. El desarrollo de los
medios de comunicacién de masas, de los cuales ni se sofiaba en el
siglo XIX, la television (para no mencionar el Telstar) y el incremento
asombroso de la circulacién de periédicos populares nos han habituado
(v llegan a veces a hacernos desear) una publicidad sobre nuestros
problemas privados mucho mayor de lo que se hubiera sospechado
hace apenas cincuenta afios. A todo esto se une el que la complejidad
creciente de las sociedades modernas ha conducido por un lado a un
incremento enorme del niimero de personas que, de una u otra forma,
ocupan un lugar en la vida publica, ya sea en lo politico, lo social o lo
industrial. Como consecuencia de la mayor influencia de sus activi-
dades sobre la vida del ciudadano medio, ello ha dado origen por el
otro lado a un interés mucho mayor del gran publico en las actividades
de estas personalidades. Es indudable que en el mundo de hoy poco
queda del sentido de intimidad que prevalecia hace unos afios.Quienes
se orientan hacia la vida publica, ya sea en la politica o en puestos
sobresalientes en la industria o en el campo profesional, se convierten
en centro legitimo de interés para el publico, dando asi razén al dicho
segin el cual « Public men are public property »*. Es este el justo pre-
cio que deben pagar por el renombre de que gozan.

He de agregar que la gran mayoria de los interesados lo pagan con
mucho gusto y creo recordar que fue Mae West quien dijo que « era
preferible ser observado que ignorado ». No dudo que la mayoria de
quienes se mueven en las esferas de la vida publica, preferirian atraer
la atencidn, a veces algo excesiva, de la prensa, que ser completamente
ignorados por la misma. Prdcticamente todo periédico tiene hoy su
columna de habladurias, mds o menos disimulada bajo el titulo de
cronica social y hay que reconocer, por extraiio que parezca, que ésta
es una de las ribricas mas leidas de la prensa moderna.

Lo anterior no significa en modo alguno que ya no exista un dere-
cho a la intimidad o que los periédicos no cometen en ocasiones
abusos imperdonables en este dominio. Si bien es verdad que el ptiblico
tiene derecho a saber y estar informados sobre parte de las actividades
de los hombres y mujeres que ocupan un lugar en la vida publica, éstos
tienen a su vez un derecho indiscutible a que se respete la intimidad de
sus asuntos puramente familiares y privados, mientras no se conviertan
en materia de interés ptiblico.

Algunos afios atrds, en el informe presentado por una comisién

* Quienes aparecen en la vida publica son propiedad del publico. (N. del. E.)
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dedicada al estudio de la ley sobre la difamacién en Inglaterra, se

afirmaba lo siguiente:
« Se encontraron grandes dificultades antes de poder formular una definicién
amplia del libelo criminal o civil que, sin perder nada de su eficacia para
restringir la invasién injustificada de la intimidad, no se conviertiera en
obstaculo a la justa informacién que se debe impartir sobre los asuntos de
interés publico. Creemos no obstante que las dificultades con que lucha la
comisién no deben cohartar 1a accién misma de la prensa o impedirle afrontar
este problema como un conflicto de disciplina interna ».

Desde la publicacion de esta declaracidn los afios transcurridos no han
hecho sino confirmar la veracidad de estas conclusiones. La prensa ha
creado en Inglaterra un Consejo que, bajo la direccidn experta de un
distinguido magistrado, hoy en retiro, ejerce una forma de auto-control
en este sentido. Justo es decir que en los Gltimos afios se ha notado una
marcada mejoria en la forma en que la prensa trata este tipo de
informacién.

Ahora bien, si al igual que el ciudadano medio la prensa debe, en el
ejercicio de sus derechos individuales, ajustarse a la mdxima « sic
utere tuo ut alienum non laedas », y en lo que toca a los asuntos trascen-
dentales de la politica y las convicciones debe, como el ciudadano,
sentirse libre y sin temores. Al ciudadano consciente de todos los
paises corresponde asegurar, para su propio beneficio, el reconoci-
miento de este principio fundamental por quienes ejercen la autoridad.




LIBERTAD DE REUNION
Y DE ASOCIACION

por
T. O. EL1IAs *

Este breve estudio de las dos libertades gemelas de reunién y de
asociacién tiene por objeto pasar revista sucinta a las correspondientes
disposiciones de las convenciones internacionales y de las constitu-
ciones nacionales representativas, asi como también al trato de esta
materia en cierto nimero de sistemas juridicos, antes de sacar nuestras
conclusiones.

I. Las convenciones internacionales y las dos libertades

Nuestro principal interés recae sobre el articulo 20 de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea
General de 1as Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, que dispone
lo siguiente:

(1) Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de asociacién

pacificas.

(2) Nadie podré ser obligado a pertenecer a una asociacion.

Pero convendria fijar también nuestra atencidn sobre tres articulos
conexos de la Declaracién de 1948, que complementan las breves dis-
posiciones del articulo 20. El primero es el articulo 23 (4), el cual dis-
pone que toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindi-
carse para la defensa de sus intereses; el segundo es el articulo 28, el
cual, con objeto de determinar el contexto politico dentro del cual
unicamente pueden ejercerse a cabalidad estas dos libertades, dispone
que toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e
internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion se hagan plenamente efectivos; y el tercero es el articulo 29,
que contiene logicas e inevitables limitaciones del goce de los citados
derechos, inter alia un ambiente de libertad ordenada, disponiendo
que:

(2) En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda

persona estaré solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el
Unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y liber-

* Procurador General de la Federacion y Comisario de Justicia de Nigeria.
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tades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden
publico y del bienestar general en una sociedad democritica.

(3) Estos derechos y libertades no podran en ningin caso ser ejercidos en
oposicion a los propoésitos y principios de las Naciones Unidas.

Si consideramos la aplicacidn préctica de estas prescripciones en
determinados derechos internos, nos percataremos de lo importante
que es tener presente que la libertad de reunién y de asociacidon
implica ciertos deberes correlativos. En resumen, podemos referirnos
a la nota precautoria inserta por la Naciones Unidas en el articulo 30,
que concluye diciendo:

Nada en la presente Declaracién podrd interpretarse en el sentido de que
confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender
y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresion de cualquiera
de los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién. !

Si volvemos a la Convencion Europea para la Proteccion de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, vemos que el articulo 11 junta
la libertad de reunidén y de asociacién en dos cldusulas, mientras que
las dos libertades figuran por separado en los articulos 21 y 22 de la
Convencién Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, aprobado
por la Asamblea General el 16 de diciembre de 1966 2. Sin embargo, el
articulo 11 de la Convenciéon Europea omite la cldusula 3 del arti-
culo 22 del citado Pacto, la cual remite a la Convencidn de 1958 de la
OIT sobre la Libertad Sindical y 1a Proteccién del Derecho Sindical.

En cuanto a la libertad de reunidén se refiere, el articulo 18 del
proyecto de Pacto sobre Derechos Humanos (1950) dispone:

Toda persona tiene el derecho a la libertad de reunién pacifica. No se impon-
dran restricciones al ejercicio de este derecho, aparte de las prescritas por la ley y
que sean necesarias para garantizar la seguridad nacional, el orden publico, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades
de los demas.

L En su reciente publicacion « El Imperio del Derecho y los Derechos
Humanos, la Comisién Internacional de juristas ha formulado estas pertinentes
declaraciones: (Pag. 9, parrafo 8). « Toda persona tiene derecho a la libertad de
reunién y de asociacion pacifica y en particular a afiliarse como miembro del partido
politico de su elecciéon. Dentro de la estructura del Estado, ningin partido gozara
de una posicién preponderante en virtud de disposiciones legislativas o administra-
tivas. »

Pag. 14, parrafo 6: «El régimen de gobierno representativo reconoce a la
oposicion el derecho, aceptado como practica corriente, de formar en el marco de
las leyes uno o varios partidos capaces y libres de pronunciarse acerca de la politica
gubernamental, a condicidn de que la politica y la actividad de este partido o parti-
dos no tiendan a favorecer el derrocamiento del régimen de gobierno representativo
ni a luchar contra los principios en que se basa. »

Pag. 14, parrafo 3(d): « El Poder Legislativo no debe restringir los derechos a
la libertad de expresion, reunidén y asociacion. »

2 Para el texto de esta convencion, véase la Revista de la Comisién Internacional
de Juristas, Volumen VIII, Ne 1.
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La Carta Europea de los Derechos Sociales %, que entré en vigor
el 26 de febrero de 1965, prevé en su articulo 5 el derecho de organi-
zarse, es decir, el derecho de patronos y obreros a constituir organiza-
ciones locales, nacionales o internacionales, para la proteccién de sus
intereses econémicos y sociales, y el derecho a afiliarse a dichas organi-
zaciones. Esta disposicion se basaenla Convencion Internacional sobre
la Libertad Sindical y la Proteccion del Derecho Sindical, aprobada
por la OIT en 1948, si bien la misma Convencién de la OIT define
derechos especiales y sus respectivas garantias. Sin embargo, la seccion
contiene dos excepciones: las libertades sindicales de la policia y de
las fuerzas armadas, que serdn determinadas por la legislacién o la
reglamentacion de cada pais. El articulo 6, que garantiza el derecho a
la contratacién colectiva, tiende a promover (a) la consulta paritaria
entre trabajadores y patronos, (b) el procedimiento de las negocia-
ciones voluntarias entre las asociaciones obreras y las patronales, a
tenor de los contratos colectivos, y (c) el procedimiento de la concilia-
cién y del arbitraje voluntario para resolver los conflictos laborales.?
Incluye «el derecho de huelga », sujeto a las obligaciones asumidas
dentro del marco de los contratos vigentes. Se establece ademads en un
anexo que cada Estado puede regular por ley el ejercicio del derecho de
huelga, siempre que las eventuales restricciones encajen dentro de los
limites fijados por el articulo 31, el cual prevé restricciones necesarias,
prescritas por la ley en una sociedad democrdtica, para garantizar el
respeto de los Derechos y Libertades de los demds, o para proteger el
orden publico, la seguridad nacional, la salud publica o las buenas
costumbres’. Esta es la primera consagracion expresa del derecho de
huelga en el derecho internacional convencional. Nila misma Conven-
cién de la OIT va tan lejos. Falta saber como serd llevada a la prictica.

II. Las Constituciones nacionales y las dos libertades

Podemos ahora examinar como la libertad de reunidn y de asocia-
cién han sido tratadas bajo las constituciones nacionales representa-
tivas. Se observard que la prdctica varia, tanto en lo tocante a la parti-
cular definicién de estos derechos como en cuanto a su contenido
positivo se refiere. Asi, el articulo 8 de la Constitucién Federal de
Alemania Occidental, de 1949, garantiza la libertad de reunidn del
individuo estipulando que

Todos los alemanes tendran el derecho, sin notificaciéon ni permiso previo, de

reunirse pacificamente y sin armas. Para las reuniones al aire libre, este derecho
podra ser restringido por la legislacion o de conformidad con la ley.

8 Firmada por los Estados Miembros del Consejo de Europa el 18 de octubre
de 1961.

4 Revista de la Comision Internacional de Jurista, Invierno de 1966, Vol. VII,
No. 2, pp. 246-280, en un articulo titulado « La Carta Social Europea », por Pierre
Papadatos.

8 Véase A. H. Robertson, « Human Rights in Europe », pp. 146-148.
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La Republica de Irlanda, al garantizar igualmente la libertad de
reunién, siempre que sea pacifica, enumera las condiciones de manera
quizds mds completa, disponiendo en la seccidén 40 (6) de 1a Constitu-
cion de 1937 que

El Estado garantiza la libertad de ejercicio de los siguientes derechos, sujetos
al orden publico y a la moralidad:

(ii) El derecho de los ciudadanos a concurrir sin armas a reuniones pacificas.
Se dictaran las disposiciones legales conducentes a los fines de evitar o reprimir
aquellas reuniones respecto-de las cuales se pueda presumir legalmente que van
encaminadas a perturbar el orden publico, o constituir un peligro o una molestia
para el ptblico en general, y para impedir o reprimir reuniones en las inmedia-
ciones de cualquiera de las Cimaras de la Oireachtas.®

No se podrd cometer ninguna infraccién a la ley so pretexto de ejercer la
libertad de reunién.”

La posicién en los Estados Unidos queda bien resumida en el
importante caso de Cox contra Estado de New Hampshire®, en el cual
se sostuvo, inter alia:

En cuanto estin garantizadas por la Constituci6n, las libertades civiles suponen
la existencia de una sociedad organizada que mantiene el orden publico sin el
cual la misma libertad se perderia en los excesos de desenfrenados abusos. La
autoridad de una municipalidad para imponer normas tendientes a garantizar
la seguridad y conveniencia de la poblacién en el uso de la via piblica no ha
sido nunca considerada incompatible con las libertades civiles, sino mas bien
como uno de los medios de salvaguardar el buen orden, del cual dependen en
definitiva.

En Thomas c. Collins ® se sostuvo que, en esta materia, como en el
caso de la libertad de expresidn, el criterio nos lo ofrece el « peligro
evidente y actual » que constituye una reunién en una situacién
determinada. Volveremos a tratar mds detenidamente de este asunto en
la préxima seccion.

Parece ser, sin embargo, que en la Uni6én Soviética se ha dado una
interpretacién ideolégica a este concepto. Asi, el articulo 125 de la
Constitucién de la URSS dispone:

De conformidad con los intereses del pueblo trabajador, y con el fin de robuste-
cer el sistema socialista, la ley garantiza a los ciudadanos de la URSS

a) lalibertad de palabra,

b) lalibertad de prensa,

¢) lalibertad de reunion, en la que se incluye la celebracion de reuniones de
masas,

d) lalibertad de desfiles y demostraciones por las calles.

8 Seccion 40 (6) (2), ibid. « Las leyes que regulen la manera en la cual... habrd
de ejercerse el derecho a la libertad de reunién no habran de contener ninguna
discriminacién de indole politica, religiosa o de clase ».

7 Dunne v. Fitzpatrick 1958) I.R. 29.

8 (1941) 312 U.S. 569.

9 (1945) 332 U.S. 851
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Estos derechos civiles se garantizan poniendo a disposicion del pueblo traba-
jador y de sus organizaciones prensas de imprenta, acopio de papel, edificios
publicos, las calles, medios de comunicacion y otros medios materiales necesa-
rios para el ejercicio de estos derechos.

Una verdadera dificultad de este enfoque es que no garantiza una
libertad universal de reunién, sino los derechos circunscritos al
« pueblo trabajador », con miras a robustecer « el sistema socialista ».

El articulo 21 de 1a Constitucién japonesa se sitia en la tradicién
ortodoxa, si bien abarca otras libertades ademds de las de reunién y
asociacién. Dispone:

Se garantiza.... la libertad de reunion, asociacion, palabra, prensa y otras
formas de expresion.

No se aplicara ninguna clase de censura ni se violara el secreto de ningun medio
de comunicacion.

La Constitucién de la Republica Federal de Nigeria, de 1963 19,
dispone en su seccién 26 que

1. Toda persona tendra el derecho de reunirse y asociarse libremente con otras
personas y, en particular, podra constituir sindicatos y otras asociaciones para
la defensa de sus intereses, o afiliarse a dichas asociaciones.

2. Ningtin extremo contenido en la presente seccion podra invalidar ninguna
ley que se justifique razonablemente en una sociedad democratica

a) en interés de la defensa, de la seguridad nacional, del orden piiblico,
de la moralidad publica o de la salud publica;

b) para la proteccién de los derechos y libertades ajenas;
o

¢) queimponga restricciones a los funcionarios del Estado, a los miem-
bros de las fuerzas armadas de la Federacion o a los miembros de la policia.

Es evidente que esta disposicién se inspira en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, de 1948. No sélo garantiza a todos
la libertad de reuni6én y asociacién dentro del territorio nacional de
Nigeria, sino que contiene también restricciones de la misma clase
que las previstas en los articulos 29 y 30 de la Declaracién; de una
manera mds especifica, se imponen a los funcionarios civiles, a los
miembros de las fuerzas armadas y a los de la policia, ciertas
restricciones limitadas en lo tocante a la libertad de asociacion.

Cabe afiadir que casi todos los paises africanos que han adquirido
la independencia después de 1960 y han incorporado derechos huma-
nos fundamentales en sus constituciones, han seguido la pauta de
Nigeria en lo que respecta a las disposiciones sobre la libertad de
reunion y asociacion.

10 s Constitucién de 1960 contenia exactamente la misma disposicion.
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En la mayoria de los paises africanos de habla francesa 11, el
predmbulo de las respectivas constituciones nacionales contiene una
exposicién del hecho de que los derechos humanos se incorporan en
ellas tal como fueron definidos en la Declaracién francesa de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, y en la Declaracion
Universal de Derechos humanos de 1948. En algunos casos se afiade
alguna referencia a la Carta de las Naciones Unidas. De esta manera
indirecta, las libertades de reunién y asociacién incorporadas en la
Declaracién Universal se han convertido en parte esencial de las
constituciones nacionales de la mayoria de los paises africanos de
habla francesa.

IIT. Libertad de reunién y revision judicial

Si bien es util examinar ejemplos representativos de disposiciones
constitucionales de derecho interno, es también necesario estudiar el
régimen de estas disposiciones v de las leyes orgdnicas elaboradas en
base a las mismas, a los fines de apreciar las consecuencias que
implican. Esto, debido a que algunos paises, como el Reino Unido, no
tienen constitucion escrita y, por consiguiente, carecen de disposiciones
constitucionales relativas a esas libertades; sin embargo, existen nor-
mas de derecho consuetudinario y jurisprudencial que se refieren a
dichas libertades, y su revision judicial podria echar un raudal de luz
tanto sobre la ley como sobre la prdctica.

Un caso reciente de libertades de reunion y asociacion garantizadas
constitucionalmente es el de Nawabzada Nasrullah Khan contra el
Magistrado de Distrito de Lahore y el Gobierno del Paquistdn 2,

El Frente Democrético Nacional del Paquistdn Occidental era una
asociacion constituida en 1964 para llevar a término la democratiza-
cién de la constitucion. El Comité del Frente se reunid el 8 de febrero
en cierto lugar, y decidi6 volver a reunirse el dia siguiente en el
domicilio de uno de sus miembros para reanudar sus trabajos.
Durante la reunién, dos inspectores de policia, actuando por orden del
Magistrado de Distrito de Lahore, entraron en la casa y empezaron a
registrar los debates. La orden habia sido emitida por el Magistrado en
virtud de los poderes que le conferia la seccion 82 de la Ordenanza para
el Mantenimiento del Orden Piblico en el Paquistdn Occidental, de
1960, la cual le facultaba para delegar uno o varios funcionarios de la
policia, u otras personas, para asistir a cualquier reunién publica, a los
fines de redactar un informe sobre los debates. Por decisién undnime
de toda la Sala, se establecié que la seccidon 8* de la Ordenanza era

11 Las marcadas excepciones son Argelia, el Camertin, Guinea y Mali, cuyas
constituciones no hacen ninguna referencia al derecho francés como base de su
incorporacion de las disposiciones sobre derechos humanos.

12 Pakistan Legal Decisions, 1965, W. P. Lahore, p. 642.
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contraria a los derechos fundamen.ales garantizados por la Constitu-
¢ién, puesto que « los poderes conferidos al Magistrado de Distrito en
este particular tendrdn probablemente el efecto de disuadir al publico
de reunirse, y puede incluso ahogar totalmente la reunién, De este
modo, dichos poderes violan materialmente los derechos fundamen-
tales de reunién y asociacién protegidos por la Constitucion ». La
Corte estimé ademds que la reunidén en cuestién por estar la admi-
sién en la misma limitada a los miembros del ejecutivo central del
Frente, era de indole privada y no piiblica 2.

La libertad de reunién ha caracterizado las decisiones de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, a causa, o a pesar, de su garantia
constitucional. En el interesante caso de U.S. contra Cruikshank ',
se observé :

La misma nocidén de gobierno republicano implica un derecho de los cindada-

nos a reunirse pacificamente para deliberar acerca de los asuntos publicos, y
para pedir desagravios.

Sin embargo, este derecho no se limita a la organizacién y a la
presentacion de agravios; se extiende a cualquier asamblea para cual-
quier discusidn licita tendiente a conseguir que el gobierno esté con-
forme con la voluntad del pueblo, y que los cambios deseados puedan
ser realizados por medios pacificos. En el importante caso de De
Jonge contra Oregon **,1a Corte Suprema adoptd el criterio signiente:

La celebracién de reuniones para una actuacion politica pacifica no puede ser
prohibida. Aquellos que intervienen en la direccion de tales reuniones no pue-
den ser tachados de malhechores. La cuestién de si los derechos de libertad de
palabra y de reunidén deben ser suprimidos no depende de los auspicios bajo
los cuales la reunion se celebra, sino de su finalidad... Si las personas que inter-
vienen en la reunidon han cometido delitos en algin sitio, si han tramado o
estdin comprometidos en alguna conspiraciéon contra la paz y el orden
publico, deben ser perseguidos por su conspiracion o su violacion de las leyes
vigentes. Pero ya se trata de algo distinto cuando el Estado, en lugar de perse-
guirlos por tales delitos, toma la mera participaciéon en una reunion pacifica
licita como base de una acusacion penal.

El alcance del criterio sostenido en el proceso de Dennis contra
U.S. ¥ en el sentido de que el mero conocimiento por parte de un miem-
bro de que una Asamblea « se propone », sin acciéon manifiesta, derrocar
al gobierno, constituye un delito, ha sido posteriormente aclarado por
la sentencia recaida en el proceso de Yates contre U.S. Y, la cual
estableci6é que la mera justificacién doctrinal de un derrocamiento vio-
lento del gobierno no constituia el « propdsito » contemplado en el

13 YV¢ase la Revista de la Comisién Internacional de Juristas, Vol. VII, No. 2,
Invierno de 1966, paginas 325-328.

14(1876) 92 U.S. 542.

15 (1937) 299 U.S. 353.

16 (1951) 341 U.S. 494,

17 (1956) 354 U.S. 298.
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caso Dennis; dicho propdsito estaba tipificado por la intencién con-
creta de actuar con miras a conseguir tal fin.

Enlasentencia recaida en el proceso de Presser contra Illinois 'S, se
establecid que el derecho « de poseer y llevar armas », garantizado por
la Constitucion (Segunda Enmienda) no incluye el derecho de des-
filar con armas por las calles y demds lugares piiblicos, ni de reunirse
en forma de organizaciones militares. Se establecié ademds que un
Estado tendria el derecho de prohibir por ley tales actividades.

Examinemos ahora la sentencia inglesa en el proceso de Beatty
contra Gillbanks *°, en la que se establecia que si cierto nuimero de
personas se reunen con una finalidad legitima (p.e. un grupo del
Ejército de Salvacion para un desfile pacifico por la calle), su reunion
no se convierte en ilegitima Unicamente porque dichas personas
tienen motivos para creer que una organizacién rival va a estorbar su
desfile y perturbar la paz ptiblica. Esto planted la delicada cuestion del
«pliblico hostil». En el caso de O’Kelly contra Harvey 2, 1a Corte de
Apelacion estimé que, donde las autoridades no pueden preservar la
paz de otra manera que dispersando la reunidn, una asamblea legitima
puede ser dispersada a causa de que otros perturbardn probable-
mente el orden publico. Y se ha estimado ademds (Duncan contra
Jones) 21, que aquellos que se niegan a dispersarse después de haber
sido intimados a ello por la autoridad competente podrdn ser perse-
guidos por resistencia a la policia en el legitimo cumplimiento de su
deber. En el caso norteamericano de Feiner contra Nueva York 22, se
establecid que la policia no sélo puede dispersar una reunién publica
en la cual un orador utiliza un lenguaje provocativo para excitar su
auditorio, sino que también tiene el derecho de detener al orador si
éste se niega a interrumpir su alocucion tras haber sido invitado a
ello. Se hizo hincapié sin embargo en que la policia no debia inter-
venir en una reunién, a menos que ésta constituyera un peligro para el
orden publico. La policia no debe ser utilizada como instrumento para
reprimir opiniones hostiles a las autoridades.

De conformidad con el derecho inglés consuetudinario, existe la
libertad de reunion, es decir, que cualquier niimero de personas tienen
el derecho de reunirse pacificamente, siempre que el objeto de la
reunién sea ademds licito. Se dice que una reunién es ilicita cuando
tres o mds personas se congregan con el propodsito de cometer un
delito, o para llevar a cabo un designio comiin, ya sea éste licito o
ilicito, de una manera tal que las personas sensatas de la vecindad
tengan motivos para temer que la paz publica resulte perturbada.

1 (1886) 116 U.S. 252, p. 265.
19 (1882) 9 Q.B.D. 308.

20 (1883) 14 L.R. Ir. 105.

21 (1936) I K.B. 218.

22 (1951) 340 U.S. 315.
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Participar en una reunién ilicita constituye delito. Las autoridades
estdn facultadas para dispersar tales reuniones, y pueden para tal fin
requerir la ayuda de personas privadas. Una reunion licita al principio
puede llegar a ser ilicita si adquiere después un sesgo tal que haga
temer por el orden piiblico 2%. Las reuniones para pugilatos sonilicitas.
La ley inglesa distingue entre el tumulto, que es una perturbacién de la
paz ptblica por personas reunidas con el fin de realizar un acto ilicito
y que intentan materialmente ejecutarlo, y la sedicidn, que consiste en
‘tres o mds personas reunidas, sin autorizacion legal, con el propoésito
de prestarse mutua ayuda, utilizando la fuerza si fuere necesario,
contra cualquiera que se oponga a ellas en la ejecucién de su comin
designio y que, de hecho, realizan o intentan realizar su propodsito de
tal manera que puede alarmar a una persona sensata y de valentia
normal. En el caso de Munday contra Metropolitan Police District
Receiver 2* no se tiene en cuenta si la intencidn inicial era licita o ilicita,
ni si se habia leido o no la Ley sobre Sediciones de 1714.

A tenor de la Ley sobre Reuniones Piblicas de 1908, cometerd
delito cualquier persona que actie de manera desordenada o incite a
otras personas a actuar de esta manera en cualquier reunién publica
licita, con objeto de impedir que se realice la actividad que constituye
el objeto de la reunidn. La libertad de reunion es respaldada ademds
por lo dispuesto en la Seccion 3= de la ley de 1936 en el sentido de que
constituye delito observar una conducta agresiva, utilizar amenazas,
pronunciar expresiones groseras o insultantes, o conducirse en cual-
quier reunién piblica licita con intencién de perturbar la paz.

Sin embargo, al amparo de cierto nimero de disposiciones, ha sido
restringida la libertad de reunién en interés del derecho y del orden.
Asi, 1a Ley de orden ptiblico de 1914 (Riot Act) dicta disposiciones para
dispersar reuniones sediciosas de 12 o mds personas, y establece penas
contra aquellas personas que sean detenidas después de « la lectura del
Riot Act». La Ley sobre reuniones sediciosas, de 1817, califica de
ilicita cualquier reunién de mds de 50 personas dentro del radio de una
milla alrededor del Palacio de Westminster y con el propoésito o
pretexto de examinar o elaborar una peticion o interpelacidon durante
las sesiones del Parlamento o de los tribunales superiores. Se excep-
tlian sin embargo las reuniones celebradas por personas que se ocupan
de negocios parlamentarios o de la Corte Suprema. La ley sobre
instruccidn militar ilicita, de 1819 (lo mismo que la ley sobre armas de
fuego, de 1920), prohibe cualquier reunidn o asamblea con el propésito
de realizar prdcticas o llevar a cabo instruccion sobre el uso de armas,
o para practicar ejercicios militares, a menos que todo ello se realice
con autorizacion legitima. Pero en tiempos mds recientes fue promul-
gada una ley significativa: la Ley de Orden Piiblico, de 1936, que con-

23 R. contra Graham & Burns (1888) 16 Cox C.C. 420, p. 434.
24 (1949) 1 All E.R. 337.



REUNION Y ASOCIACION 79

sidera delito el hecho de que cualquier persona, en cualquier lugar
publico o en cualquier reunion publica y sin la debida autorizacién de
la Jefatura de Policia, lleve uniforme que signifique su pertenencia a
una organizacién politica, o indique una relacién con la promocion
de un objetivo politico. Para que una persona sea perseguida por este
delito, se necesita la autorizacion previa del Fiscal General (Attorney-
General). De igual modo, se prohiben las organizaciones casi militares,
cuyos miembros o afiliados estdn organizados, entrenados y equipados
de tal modo que pueden ser utilizados para usurpar las funciones de la
policia o de las fuerzas armadas del gobierno, o para el uso o des-
pliegue de la fuerza fisica, con el fin de conseguir una finalidad politica
cualquiera. La ley de 1936 dicta normas para los desfiles piblicos, y
faculta a los jefes de policia para imponer a los organizadores y
participantes aquellas condiciones que estime necesarias para preser-
var el orden publico; entre dichas condiciones impuestas puede
figurar la de no enarbolar banderas, estandartes o emblemas, si con
ello se altera el orden piblico o se amenaza alterarlo.

Es significativo que el mismo afio (1936) en que fue promulgada la
Ley britdnica de Orden Publico, 1o fue también su equivalente francés,
o sea, demostrando asi que las dos grandes democracias occidentales
arrostraban de manera semejante condiciones econémicas y sociales
casi idénticas que reinaban en Europa Occidental alld por los afios que
precedieron inmediatamente a la segunda guerra mundial. En ambos
paises se habian producido con frecuencia desérdenes publicos en
reuniones y por las calles, causados por grupos de fascistas y de
comunistas ?. Una ordenanza habria de disponer, en el mes de agosto
de 1944, la disolucidon de todas aquellas asociacionees y grupos que
habian colaborado con el enemigo durante el periodo de la ocupacién.

IV. Observacion suplementaria sobre la libertad de asociacién

En cuanto esta libertad no ha sido tratada aparte de la libertad de
reunidn, podemos introducir aqui una breve observaciéon suplemen-
taria relativa a ella. Como ya hemos visto, algunas constifuciones
tratan de las dos libertadas juntas en la misma disposicién, mientras
que otras se ocupan de ellas por separado. Serd suficiente con referir-
nos Unicamente a dos o tres ejemplos representativos, antes de referir-
nos, también brevemente, a la jurisprudencia existente sobre este
particular.

Una notable disposicién es la que figura en el articulo 56 de la
Constitucién Suiza (1874), que dice asi:

«Los ciudadanos tienen el derecho de formar asociaciones, siempre que la
finalidad de estas asociaciones, 0 los medios que utilicen no impliquen nada

25 Véase la Revista de Derecho Internacional y Legislaciéon Comparada, 3 Se-
rie, Vol. XXXIII, Partes I & II, 1951, p. 73.
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ilicito o peligroso para el Estado. Las Ieyes cantonales dispondran lo necesario
para la represion de los abusos. »

Es evidente la similitud de esta disposicion con las ya consideradas
en relacion con la libertad de reunién. Es, sin embargo, significativa la
divergencia que implica la siguiente disposicion del articulo 126 de la
Constitucion de la URSS:

«De conformidad con los intereses del pueblo trabajador, y con el fin de
desarrollar la iniciativa y la actividad politica de las masas populares, se
garantiza a los ciudadanos de la URSS el derecho de unirse en organizaciones
publicas, sindicatos, sociedades cooperativas, organizaciones juveniles, orga-
nizaciones deportivas y de defensa, sociedades de indole cientifica, cultural y
técnica; se garantiza también a los ciudadanos mas activos y dotados de mayor
congciencia politica, procedentes de las filas de las clase trabajadora y de otros
sectotes del pueblo trabajador, el derecho a afiliarse al Partido Comunista de la
Unién Soviética (bolcheviques), que constituye la vanguardia del pueblo
trabajador en su esfuerzo por robustecer y desarrollar el sistema socialista, y
forma el nicleo dirigente de todas las organizaciones del pueblo trabajador,
tanto publicas como estatales ».

Este articulo sigue 14gicamente la pauta ideoldgica dada en el
articulo 125 de la misma constitucién en lo tocante a la libertad de
reunidn, al cual nos hemos referido antes.

La seccion 40 (6) (1) (iii) de 1a Constitucién irlandesa completa la
disposicién de la subseccion que le precede, relativa a la libertad de
reunion. El Bstado garantiza:

« Bl derecho de los ciudadanos a formar asociaciones y sindicatos. Sin embar-

g0, podran promulgarse leyes para regular y restringir, en favor del interés
publico, el ejercicio del derecho antes citado ».

Lo mismo que para la libertad de reunidn, la seccién dispone lo
siguiente acerca de la libertad de asociacidén:
« La leyes que regulen la manera como puede ser ejercido el derecho de formar

asociaciones y sindicatos, y el derecho de libre reunion, no contendran ninguna
clase de discriminacién de indole politica, religiosa o de clase ».

El articulo 18 de la Constitucidn Federal de Alemania Occidental,
de 1949, dispone que el ciudadano perderd sus derechos bdsicos si
abusa «de la libertad de expresar su opinién — en especial de la
libertad de prensa —, de la libertad de ensefianza, de la libertad de
reunidn, de la libertad de asociacidn, del secreto de correspondencia,
correo y telecomunicacién, o del derecho de asilo, para atacar el orden
democrético libre ».

Esta seccidn cobré actualidad recientemente, cuando los Ministros
del Interior de los Lénder celebraron una asamblea en Bonn y deci-
dieron no recurrir a un edicto que hubiera prohibido al Partido Demo-
crdtico Nacional utilizar lugares ptiblicos para sus reuniones. Se
considerd seriamente en aquel entonces — 3 de marzo de 1967 — si el
partido de la mayoria no recurriria al Tribunal Constitucional Federal
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para imponer un entredicho — mejor que una franca proscripcion — a
las actividades de algunos miembros del Partido Democrdtico Nacional
de extrema derecha, y a algunos 6rganos del partido. Se llegé a la
conclusién- de que era preferible oponer argumentos politicos con-
vincentes. La cuestion que entonces se plante6 fue acerca de si era
conveniente dejar al Partido Democrdtico Nacional mientras el
Partido Comunista seguia estando prohibido por la ley, sobre todo
desde el momento en que se sefialaba al radicalismo de extrema
derecha como mucho mds peligroso que el de izquierda .

La jurisprudencia relativa a la libertad de asociacidn se entreteje
con la que se refiere a la libertad de reunién y, por consiguiente, la
mayoria de las decisiones judiciales antes consideradas se aplican aqui
también con igual valor. Lo que aqui necesitamos hacer es destacar la
importancia de esta libertad mediante una breve referencia a algunos
procesos célebres.

El derecho de los obreros a afiliarse a sindicatos fue reconocido por
vez primera en los Estados Unidos en la sentencia recaida en el pro-
ceso National Labour Relations contra Jones ¥,

Hasta entonces, se habfa estimado que los sindicatos constituian
una traba al comercio interior; ello era debido a que la Constitucion
de los Estados Unidos no contenfa ninguna disposicion especial rela-
tiva a la libertad de asociacién. Sin embargo, a partir de entonces, los
Tribunales norteamericanos han reconocido el derecho de huelga y el
derecho de formar piquetes pacificos de huelga, siempre que el ejercicio
de tales derechos no implicase violencia ni intencién delictiva 2,

Incluso se sentd el criterio, en el proceso de National Association
Jor the Advancement of Coloured People contra Alabama ®, de que «Es
indiferente que las opiniones que una asociacion intente hacer prospe-
rar sean de indole politica, econdémica, religiosa o cultural» 3, Y en
el proceso de Shelton c. Tucker %%, se sostuvo que constitufa una viola-
cién de la libertad de asociacién del individuo el hecho de pedir a una
persona que buscaba empleo en un servicio piblico que presentase una
lista de todas las organizaciones a las que pertenecia o habia pertene-
cido, puesto que se habia sentado antes el criterio, en el proceso de
American Communication c. Douds 32, de que la libertad de asociacién
implica el derecho del individuo a guardar secreto en lo relacionado con
ella.

En el derecho inglés, la conspiracion constituye un delito si dos o

26 Véase « The Guardian », Londres, 4 de marzo de 1967, p. 9.
27 (1937) U.S. 301. .

28 American Federation contra Swing (1941) 312 U.S. 321; American Steel

Foundries contra Central Trades Council (1923) 263 U.S. 457.

2 (1957) 357 U.S. 449.

30 Ibid. p. 463.

31 (1960) 364 U.S. 479.

82 (1950) 339 U.S. 382.
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mds personas convienen en realizar un acto ilicito, o un acto licito con
medios ilicitos; pero se da el caso que tal confabulacién constituye
también un cuasidelito llamado tort (que ofrece fundamento para una
accidn civil), siempre, claro estd, que se lleve a efecto y ocasione un
dafio al demandante. La Trade Union Act de 1871 reconocid primero a
los sindicatos una personalidad legal distinta. La Trade Dispute Act de
1906 no los responsabilizaba por promover un quebrantamiento de
contrato entre patronos y empleados o por obstaculizar los negocios.
Las huelgas generales, cuyo propdsito consistiera en paralizar al
gobierno o en oprimir a la comunidad, fueron declaradas ilegales por
la Trade Disputes and Trade Union Act de 1927; pero esta promulga-
cién retrograda fue derogada por la ley de 1946 que lleva el mismo
nombre.

El funcionamiento de la democracia es ilustrado por el conocido
proceso australiano Australian Communist Party c¢. The Common-
wealth 33: 1a ley « Communist Party Dissolution Act» de 1950 habia
disuelto el partido comunista, declarando que era una asociacién
ilicita, y habia impuesto ciertas inhabilitaciones a las personas e
instituciones que, en opinién del Ejecutivo, estaban relacionadas con
él. Las inhabilitaciones previstas se referian al empleo en el Servicio
Publico Federal y en la industria, asi como también a la afiliacién a los
sindicatos. La mayoria de la Corte Suprema de Australia se negd a
sostener que dicha ley, dirigida especificamente contra una asociacion,
pudiera justificarse como un ejercicio apropiado de la facultad de
defenderse, en unas condiciones evidentes de paz como las que reina-
ban en 1950. Otra cosa hubiera sido si la legislacion en cuestion hu-
biese sido decretada por el Parlamento durante una situacién de
emergencia para Australia. Una situacidn que revelase « un gran peli-
gro nacional evidente, como una guerra inminente, o una violencia
actual o amenaza de violencia, habria justificado dicha ley.» Sin
embargo, tal como se presentaba, la ley no prescribia deberes de con-
ducta o prohibiciones, sino que intentaba imponer sanciones a una
organizacién determinada, por el procedimiento de sentar en el pre-
dmbulo (reflejo de la opinidn del Ejecutivo) que ciertas personas se
estaban dedicando, o se iban a dedicar probablemente a actividades
petjudiciales para la defensa 3%,

Se debe distinguir entre una ley que disuelve una asociacidon por
caer ésta dentro de una categoria tipificada por definicién especifica, y
una ley especialmente encaminada a disolver tal o cual asociacién. En

33 (1950-1951) 83 C.L.R. 1.

3¢ Véase Anderson: Australia Communist Party ¢. The Commonwealth 1 Univ.
of Q.L.J., p. 34; también Beasley: « Australia’s Communist Party Dissolution Act»,
29 Can. Bar Rev. 490. Toda Ia debilidad de 1a posicion del Ejecutivo en este parti-
cular consistia en haber alegado la potestad de defenderse en un tiempo de paz
evidente.
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los cédigos penales de los paises africanos, del Caribe y del Sudeste
Asidtico, de habla inglesa, suele figurar una disposicién en virtud de la
cual ciertas sociedades pueden ser declaradas ilicitas si concurren
determinadas condiciones objetivas. Estas condiciones son: que la
asociacion conste de diez personas por lo menos, y que haya sido
constituida con el propédsito de guerrear contra el Gobierno, matar o
perjudicar a las personas, destrozar o dafiar la propiedad, llevar a cabo
la subversién o promoverla contra el Gobierno o sus funcionarios,
cometer o incitar a cometer actos de violencia o intimidacidn, interferir
en la administracidn de justicia u oponerse a ella, o perturbar o incitar
a perturbar la paz y el orden en la correspondiente comunidad 2.

V. Resumen y conclusion

Las disposiciones del articulo 20 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, relativas a la libertad de reunidn y de asociacién
figuran, por consiguiente, entre las fundamentales y de mayor impor-
tancia para el florecimiento de la democracia en cualquier Estado.
Todas las naciones nuevas de Africa y Asia que han insertado un
cuerpo de derechos humanos fundamentales en sus respectivas consti-
tuciones, han seguido en lo tocante a estas dos libertades la pauta dada
por la Declaracién de 1948. Las naciones mds antiguas, tengan o no
constituciones escritas, convendrdn en que han sido influidas por la
Declaracién, si no en la formulacion de disposiciones especificas, si
por lo menos en la aplicacidon practica de los ideales juridicos de
aquélla en la administracion de la justicia.

La Declaracién aspira a garantizar la libertad de reunidén y asocia-
cién, de la manera y dentro de los limites indicados en nuestro examen
de las prdcticas legales y judiciales de los Estados en las secciones
anteriores del presente estudio. Estas libertades han de tener una
aplicacién universal y no deben destinarse tnicamente a servir
intereses exclusivos o elementos privilegiados dentro del Estado.
Es precisamente gracias a estas libertades que tenemos y gozamos
de nuestras instituciones parlamentarias libres, asi como de nuestras
asociaciones de patronos y empleados, sindicatos, circulos y socie-
dades privadas de diversas clases; y esto implica inevitablemente el
derecho de reunirse, de organizar grupos, actividades y desfiles,
todo ello subordinado a las superiores exigencias de la seguridad
del Estado y del bienestar social, tal como se halle definido en el res-
pectivo ordenamiento juridico nacional.

Corresponde al poder judicial determinar los limites dentro de los
cuales estas libertades pueden ser licitamente restringidas. Hemos visto

35 Véase, v.g. la Seccidn 62 del Coédigo Penal de Nigeria. Todas estas disposi-
ciones coloniales podrian parecernos influidas por la ley inglesa « Unlawful
Societies Act » de 1799.
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cudn celosamente protegen los tribunales la libertad de reunién y de
asociacién, cuando son llamados a revisar los actos administrativos que
afectan a los derechos individuales relacionados con ellas. En la medida
en que estamos en capacidad de juzgar en base a los casos que hemos
examinado, la jurisprudencia manifiesta una evidente constancia en
dar la debida importancia a las demandas de los individuos contra
cualquier arrogacién manifiesta de poder arbitrario por parte del
Ejecutivo.

La Comision Internacional de Juristas, en la publicacion a que nos
hemos referido antes, ha puesto debidamente de relieve — en relaciéon
con estas dos libertades — la posicién central que ocupa en nuestra
escala de valores la necesidad de instituciones parlamentarias libres,
como base para un gobierno verdaderamente responsable y representa-
tivo, en cualquier parte del mundo. Elecciones libres, reuniones libres
privadas y piiblicas para discutir licitamente sobre los asuntos puiblicos,
sistemas libres de acuerdos colectivos, he aqui los elementos esencia-
les que integran una democracia auténtica, tal como nosotros la enten-
demos, y que merecen ser conservados tanto en el orden juridico
internacional como en el nacional, como baluartes de nuestras liber-
tades constitucionales y de nuestra legitima independencia.



LA PROFILAXIA DEL GENOCIDIO

por

G. LEVASSEUR *

Nota del Editor

La Sociedad Internacional de Profilaxia Criminal celebré en Paris
del 10 al 13 de julio de 1967, su segundo Congreso internacional, con la
colaboracion de la Federacion Mundial de Salud Mental, la Asociacion
para el Desarrollo del Derecho Internacional y la Liga Francesa de
Higiene Mental. Invitada a asistir a sus sesiones, la Comisién Inter-
nacional -de Juristas delegé como representante al profesor Georges
Levasseur, de la Facultad de Derecho y Ciencias Econdmicas de Paris.
El texto que reproducimos a continuacion es un extracto de su informe
sobre los trabajos del Congreso, consagrado a la Profilaxia del Genoci-
dio. El profesor Levasseur participé activamente en los mismos, habiendo
sido elegido presidente de la Comisién de resoluciones. Es nuestra
opinion que la cuestion del genocidio y de su prevencidn efectiva tiene
tanta importancia y, desgaciadamente, es de tal actualidad, que no
podia dejar de aparecer en este primer numero especial de nuestra
Revista, consagrada al Afio Internacional de los Derechos Humanos.
Debemos sin embargo presentar nuestras excusas tanto al Profesor
Levasseur como a los demds participantes al Congreso y a nuestros
lectores por habernos visto en la obligacién de hacer cortes y de resumir
en lo posible el texto original.

Entre todas las formas conocidas de criminalidad, la criminalidad
a nivel internacional es la mds grave y la que resulta de hecho mds
dificil de extirpar. En el seno de esta criminalidad internacional, en
ocasiones interestatal, el genocidio es la forma mds odiosa, que
atenta directamente contra los valores fundamentales del ser humano
como tal. En épocas de barbarie, nadie puso en cuestién 1a extermina—

* Profesor de derecho penal de la Facultad de Derecho y Ciencias Econémicas
de la Universidad de Paris.
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¢i6n de los pueblos vencidos; los tiempos en que vivimos, orgullosos de
su pretendida civilizacién, han descubierto con horror y sorpresa que
la forma moderna del genocidio no es menos cruel, aunque si mds
sistemdtica y friamente organizada que las masacres de la antiguedad o
las tempestades provocadas por las guerras religiosas o las revoluciones.
Bajolos efectos de la indignacién causada por los excesos sanguinarios
del régimen de Hitler, la comunidad mundial decidié undnimemente
impedir se repitieran y asi, no bien hubo el tribunal militar internacional
de Nurenberg condenado a los criminales nazis, la Organizacién de las
Naciones Unidas pasé a elaborar, con la adopcién del término
« genocidio », creado por Lemkin, una convencién internacional
destinada a prevenir y a reprimir esta forma de crimen de lesa humani-
dad. Innumerables hombres de derecho, entre ellos Vespasiano Pella,
Aroneau, Donnedieu de Vabres, y Settile para no mencionar que los ya
desaparecidos, hicieron un aporte de primera linea a la formulacién de
la Convencidn. Desgraciadamente, si la definicién en si era correcta y
los actos de genocidio posibles habian sido enumerados en forma
minuciosa e inteligente, hay que decir que las posibilidades de aplica-
cién no recibieron la misma atencién. Se disponia asi que los Estados
signatarios introducirian en sus respectivas legislaciones nacionales
las incriminaciones enumeradas a nivel internacional y que encargarian
a sus propios tribunales la represion de este crimen. Es cierto por
otra parte que las incriminaciones especificas de la Convencién contra
el genocidio deberian posteriormente ser incorporadas en el Cédigo
de delitos contra la Paz y 1a Humanidad, cuya elaboracion habia sido
ordenada por las Naciones Unidas al tiempo que afirmaba, el 11 de di-
ciembre de 1946, el reconocimiento solemne de los principios con-
tenidos en el Estatuto del Tribunal Internacional de Nurenberg y en el
Fallo de dicho Tribunal. Por otra parte, la Organizacién de las
Naciones Unidas habia previsto igualmente la institucion de una
Corte Criminal Internacional Permanente. Si esta Corte hubiere
existido ya, se hubieran segurmente evitado las numerosas objeciones
elevadas contra la competencia del Tribunal de Nurenberg.

Los juristas emprendieron su labor con entusiasmo encomiable
(prueba de ello son los trabajos de la Asociacién Internacional de
Derecho Penal, de la Asociacién Mundial de Abogados, del Comité
judicial de la Resistencia, etc...). Se elaboraron muchos proyectos
cuyas disposiciones perdieron mucho de su empuje inicial al ser
sometidas al examen de los comités internacionales compuestos por
delegados de los gobiernos. Ambos proyectos, (el Codigo de delitos
contra la Paz y la Seguridad de 1a Humanidad y el relativo a la Corte
Criminal Internacional Permanente) fueron sometidos despues de
diferentes reformas de 1951 a 1954 a la O.N.U., para ser aplazados y
posteriormente diferidos sine die en 1957, ala espera de que se encuentre
por fin una definicion satisfactoria de la agresidn...
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Merece la pena leer, con relacion a este periodo tan poco esperan-
zador por el que atravesd el derecho internacional, el No. 1-2 de la
Revista Internacional de Derecho Penal, que, al tratar de dicho tema,
se esfuerza por precisar el punto justo en que estd hoy la justicia
penal internacional, por medio de las valiosas contribuciones de
personalidades de tan alto prestigio y experiencia como los Sres. Gra-
ven, Glaser, Dautricourt, J. B. Herzog, Gebhard Mueller, Jescheck,
Quintana Ripollés, etc...

La Convencidén sobre el Genocidio se encuentra pués en un punto
muerto, y el Ginico apoyo que se le haya concedido se refiere a disposi-
ciones represivas a nivel nacional, que s6lo han sido introducidas en
algunos de los pafses signatarios, como Suiza, Noruega, Polonia,
Rumania, Yugoslavia, Etiopfa, etc... siendo precisamente estos paises
los mds alejados de cometer un posible crimen de genocidio. Es triste
por otro lado comprobar que algunos de los paises mds poderoso no
han firmado ni ratificado la Convencién (siendo éste el caso de los
Estados Unidos) o que de haberla ratificado, lo han hecho con reservas
tan considerables que su alcance ha quedado muy disminuido (caso de
la U.R.S.S))

Cuando el genocidio alcanza una cierta importancia, no es posible
concebirlo sin la seguridad de una complicidad y a veces del impulso,
"de una inicitaiva, cuando no de érdenes concretas, de los poderes
publicos, que ayudan a crear un ambiente determinado y que organizan
en forma sistemdtica la persecucidn. En tal caso, es inutil esperar que
las autoridades judiciales del pais tendrdn la osadia de entablar ac-
ciones contra los dirigentes y de pronunciar fallos condenatorios.
La tnica hipétesis que queda atin en pie es que los dirigentes culpables
de incitar o provocar el genocidio sean depuestos por una revolucion,
lo que a decir verdad no ocurre muy a menudo. En tales condiciones,
los delitos previstos en los codigos nacionales no son mds que un
engafio y sélo queda la posibilidad de intervencion en tiempo oportuno
de una jurisdiccion internacional dotada de poderes muy amplios.
Desgraciadamente, estd atn muy lejos 1a realizacion efectiva de un
sistema represivo eficaz en este plano.

Por otra parte sin embargo, es necesario evitar que la acusacién de
genocidio se eleve en forma abusiva cada vez que las libertades
especificas de un grupo de individuos se ven amenazadas. La Conven-
cién de 1948 no considera genocidio la persecucion de los adversarios
politicos, atin si ésta indigna con justicia a los demdcratas sinceros y a
los espiritus liberales. En la misma forma, no se pueden calificar de
genocidio ciertos actos repudiables, a menos que tengan la intencién
precisa de atentar contra las victimas en cuestion en virtud de su per-
tenencia a un grupo que se desea eliminar. La sangre derramada tantas
veces sobre los diversos continentes desde la segunda guerrra mundial
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ha sido consecuencia de procedimientos brutales que con frecuencia
son violacidn clara del derecho internacional de la guerra, ya sea civil o
exterior, que deriva en particular de las Convenios de Ginebra, sin que
se pueda hablar no obstante de genocidio desde el punto de vista
juridico. Todas las guerras sin excepcion son horribles, pero lo serian
atn mds si revistieran cada vez el cardcter de genocidio, cardcter que
tenian generalmente en la antiguedad y que hoy se ha vuelto en cierta
forma excepcional. No deja de ser cierto sin embargo que ante ciertos
abusos que indignan a la conciencia humana, la opinién piblica se
pregunta, justamente alarmada, si no se podria en tal caso hablar de
genocidio.

En todo caso, si el genocidio es muy dificil de castigar, seria
oportuno precaverse contra él en la medida de lo posible. Es por
esta razén que la Sociedad Internacional de Profilaxia criminal resol-
vib extender su preocupacion por prevenirlo en alguna forma, al campo
de la criminalidad internacional, aplicindose a buscar los medios mds
eficaces para organizar una « profilaxia del genocidio ».

En el curso de largos meses se acumularon estudios largos y pro-
fundos, solicitados de los especialistas de reconocida competencia.
Dichos estudios fueron debatidos por la comisién cientifica que se
encargd de asegurar la preparacion del Congreso y algunos de ellos
han sido publicados en los Nos. 11 y 12 de los Estudios Internacionales
de Psicosociologia Criminal, consagrados especialmente a este Con-
greso.

Es evidente que hoy, aiin cuando impresionados por los recientes
acontecimientos de violencia (la guerra del Viet-Nam, la guerra de
Argelia, las masacres de Ruanda, los incidentes raciales en América,
las luchas tribales en el Africa Negra, etc.,) la opinién general se
centré esencialmente sobre los genocidios hitlerianos, en partlcular
sobre aquel de que fuera victima el pueblo judio.

Ahora bien, el Congreso internacional tuvo la suerte por un lado y
por el otro quedd expuesto al riego innegable, de inaugurarse en un
momento en que la actualidad mundial revestia de candente interés
todos los aspectos de la discusidon. La guerra del Oriente Medio
agitaba y dividia tanto a la opinidén francesa como a los circulos
diplomdticos internacionales. Entre los congresistas, muchos eran
parientes de victimas de los campos de concentracidén nazis y hermanos
de raza de los israelitas; Israel misma estaba representada al lado de
participantes de paises arabes. Los primeros no podian menos de
evocar la intencién expresa de los paises drabes de borrar a Israel del
mapa de Asia Menor, mientras los segundos recordaban los dolores de
una guerra de cuya iniciativa se acusaba al adversario y el destino
desgraciado de los refugiados palestinos que veian aumentar en grandes
proporciones su niimero con el éxodo de los habitantes de Jordania.
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Por supuesto, no era de la competencia del Congreso fallar sobre
problemas politicos que se debatian en otra sala o en el foro abierto de
la opinién piblica, como tampoco era su misién cerciorarse si, en los
acontecimientos de una actualidad demasiado candente, para cuyo
juicio se carecia de la perspectiva indispensable, aparecian los rasgos
juridicos del genocidio. Ya en la sesidn de apertura que tuvo lugar en la
gran sala de la Corte de Apelaciones del Palacio de Justicia de Paris, el
presidente del Colegio de Abogados, Dr. Lussan, que di6 la bienvenida
a los congresistas en nombre de su asociacidn, los puso debidamente en
guardia contra el riesgo que implicaria toda discusion de los hechos de
actualidad. Con un criterio muy sensato, los organizadores del Con-
greso establecieron la regla de que no se toleraria desarrollo alguno
sobre este punto. Es necesario reconocer sin embargo que los presi-
dentes de sesiones y el Secretario General de la Sociedad, Sr. M. V.
Stanciu tuvieron que desplegar una habilidad digna de todo elogio para
hacer respetar esta regla de sentido comun, ya que era casi inevitable
que del desarrollo de uno u otro de los informes expuestos derivaran
afirmaciones que no podian menos de despertar en los espiritus una
similitud con los acontecimientos tan recientes o sugerir ejemplos
demasiado actuales.

Es por ello que es digna de alabanza la intervencion sobresaliente
de S. E. Si Hamza Boubakeur, rector del Instituto musulmdn de la
Mezquita de Paris, que expuso con una altura de pensamiento excep-
cional y con una preocupacion conmovedora por los valores humanos,
un llamamiento a la colaboracion con vistas a la proteccién de estos
valores, expresando su conviccion sobre los progresos realizados y su
esperanza de alcanzar, gracias en especial a una accion constante de
los medios religiosos, una transformacién drdstica del ambiente de
intolerancia que puede llevar gradualmente al genocidio.

La sesion solemne de apertura celebrada el 10 de julio oyo, después
del discurso de bienvenida pernunciado por el Presidente Lussan, una
vigorosa introduccion del Sr. Satanciu, secretario general, que recordé
los precedentes histdricos, poniendo de relieve que era la aspiracién del
Congreso situarse en el punto de cruce de las ciencias humanas, con
un cardcter mds criminoldgico que juridico, indicando que a veces, el
bdrbaro que duerme en el fondo de todo ser humano « sufre de ratos de
insomnio », por lo que no se puede olvidar, entre los medios preven-
tivos, el papel que incumbe a una policia supra-nacional que permanece
en pi¢ atin cuando no amenaza un peligro cierto.

Desgraciadamente, nos es imposible proporcionar aqui un informe,
aun resumido, de las comunicaciones presentadas al Congreso, de
muy alto interés cientifico, ni de las intervenciones, algunas de ellas
muy animadas, que se registraron en las sesiones mismas. Tendremos
que limitarnos a indicar en breves trazos los temas principales inscritos
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en la agenda de los debates, cuyos puntos esenciales fueron integrados
al texto de las conclusiones y resoluciones finales.

La sesion del lunes por la tarde se consagré a la historia del geno-
cidio. Por medio de exposiciones muy precisas y bien documentadas se
trajo a colacion la masacre de los armenios, que cayd luego en el
olvido y en la impunidad, y las medidas de caracter claro de geno-
cidio de que fueron victimas los tziganos en numerosos paises. La
exterminacion nazi de los judios, camuflada por el régimen de Hitler
bajo el eufemisme de « solucién final », al igual que ciertos aspectos
mds actuales del problema; la necesidad impostergable de enraizar en
los espiritus desde los primeros afios escolares, una nueva ética inter-
nacional y de instituir organismos capaces de crear un verdadero
derecho preventivo a nivel internacional, fueron todos puntos debatidos
en esta primera sesion de trabajo.

La primera sesién del martes 11 de julio tenfa como fin «la
Etiologia del Genocidio », la segunda se ocuparia del « genocidio y la
filosofia ». Ambos problemas tienen mds de un punto en comun y esta
jornada fue una de las mds interesantes gracias al aporte original que
psicologos, psiquiatras, socidlogos, psicoanalistas, etc... hicieran al
estudio del fendmeno mismo del genocidio, en la conviccién de que, si
se pretende organizar una profilaxia adecuada, es de importancia
capital conocer las causas profundas en que se origina.

La sesién de la mafianan del miércoles 12 de julio se habia impuesto
como tema « El Genocidio y el Derecho ». En su curso se presentaron
numerosas sugerencias, que se referian en especial a los medios nece-
sarios para dar nueva vida a las Convenciones de la ONU y para
obtener la aplicacién de las mismas, al tiempo que desanimar, sino a los
instigadores, al menos a los ejecutores del genocidio, y de vencer las
pretensiones y la hostilidad de tantos gobiernos que se escudan tras las
prerrogativas de su soberania y que de hecho hacen imposible el
ejercicio de una justicia internacional. Las sesiones de la tarde del
12 de julio y de la mafiana del 13 se refirieron mds concretamente a la
profilaxia del genocidio, desde el punto de vista de las constataciones
de las ciencias humanas y de las ciencias sociales, haciendo una sintesis
de los debates del Congreso. Por Gltimo, la sesion final, consagrada ala
adopcion de resoluciones, contd con una asistencia enorme y apasiona-
da en los problemas a debatir. Se propusieron muchas modificaciones
(buena parte de los cuales fue por otra parte aceptada por el presi-
dente de la Comisién de resoluciones), y algunas de ellas fueron recha-
zadas por una mayoria muy limitada. El Congreso se declar6é undnime-
mente en favor de la adopcidn de cada uno de los articulos en su texto
revisado, como ignalmente en favor del total de las resoluciones finales.
Con relacién a ésto, merece sefialarse que los congresistas, que
participaban sin limitacién de profesidn al Congreso, comprendian una
gama muy vasta de nacionalidades y de regimenes politicos, econémi-
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cos y sociales. Asistieron en efecto delegados provenientes de Bélgica,
Espafia, Francia, Israel, el Libano, México, Rumania, Suiza, la Unién
Soviética y Yugoslavia.

Se reproduce a continuacion el texto final:

El IT Congreso Internacional de la Sociedad Internacional de
Profilaxia Criminal, reunido en Paris del 10 al 13 de julio de 1967, con
el objeto de estudiar la profilaxia del genocidio,

SENALA que si bien nuestro siglo ha sido testigo de la comisién de
genocidios terribles, la Convencién adoptada en el marco de las
Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1958 y que ha sido hasta la
fecha ratificada por 77 Estados, ha clasificado a esta clase de infrac-
cion, que define con precision, como delito internacional cuya
represion se encarga de organizar,

CONSTATA que a pesar de la convencion, se han seguido come-
tiendo précticamente sin cese y en las cinco partes del mundo, especial-
mente en tiempos de guerra, actos que en toda justicia podrian ser
calificados como genocidio; que, ademads, las amenazas que hoy pesan
sobre la paz y la seguridad, en desprecio de los objetivos y disposiciones
de la Carta de las Naciones Unidas, implican un grave riesgo de
impulsar nuevamente a genocidios a escala muy extensa y de teribles
consecuencias, ya que pueden llegar a poner en peligro la existencia
misma de la humanidad; que en consecuencia, la conciencia mundial
ve hoy con dolorida sorpresa la ineficacia de las disposiciones existen-
tes y, por tltimo, que es mds que nunca necesario perfeccionar las
medidas de prevencion del genocidio y la organizacidn de una pro-
filaxia al respecto.

LAMENTA que el estado en que se encuentra en la actualidad el
derecho internacional publico, lejos de contribuir a la desaparicion del
genocidio, pareceria, por razon de su impunidad, alentar su per-
petracién, cuando por el contrario, cada Estado, sin por ello sufrir
menoscabo su derecho a gobernar a su propio pueblo en virtud de
su soberania, debe someterse a sus compromisos internacionales y a
los principios de la organizacidn internacional actual resumidos en la
Carta de las Naciones Unidas.

REAFIRMA el derecho de cada individuo y de cada grupo humano
a una existencia normal, conforme a la dignidad de la persona humana
y a las tradiciones culturales y valores morales del grupo a que per-
tenece, cuyo desarrollo y realizacién plena no deben ser trabados por
los actos que especifica la Convencion de 1948,

EXPRESA su deseo de que se considere seriamente la represién al
igual que la reparacidn de los genocidios que se hayan perpetrado en el
pasado y que no han sido atin olvidades,




92 G. LEVASSEUR

INSTA a que se realicen todos los esfuerzos posibles tendentes a ha-
cer cesar todas las formas de genocidio, organizadas o desorganizadas,
evidentes o en potencia, poniendo de relieve que éstas reciben empuje y
aliento de ciertas tendencias, ideaologias o estructuras, que en este
sentido pueden ser calificadas de fuente originadora de delito, tales
como el racismo, la esclavitud, el colonialismo, la discriminacion
racial y los diversos prejuicios cuyas manifestaciones, sin excepcion,
deben ser combatidas con energia; que, por el contrario, €l genocidio
puede ser contrarrestado en forma eficaz por el establecimiento
de una verdadera democracia politica, social, econdmica y
cultural,

EMITE los votos que se detallan a continuacion:

I°, Que con miras a dejar establecido un clima de comprensiéon
reciproca propicia a un didlogo fructifero, se realice un esfuerzo
especial en el dominio de la educacién y de la informacion -desde Ia
primera infancia, tanto en el seno de la familia como en la escuela,
para impedir la formacién de prejuicios, en conformidad con los
deseos y decisiones de las Naciones Unidas y de la Unesco; que los
poderes plblicos y las autoridades religiosas dirijan su accién en este
sentido, valiéndose de las conquistas de la ciencia de la nueva informa-
cién, y que se de mds amplia difusién a los datos cientificos relativos a
la igualdad de derechos de todas las razas, la irracionalidad de la
discriminacién, y a los valores culturales y morales de los demis
pueblos para hacer posible la aceptacién profunda del pluralismo de
valores que corresponde a la concepcién moderna de una solidaridad
profunda entre el género humano. :

20, Que los Gobiernos reaccionen con medidas educativas y
sociales contra la discriminacién de derecho o de hecho de que son
objeto ciertos individuos por motivo de su pertenencia a un grupo que
se alega inferior.

30. Que se cree un Instituto Internacional encargado de hacer un
estudio comparativo del lenguaje utilizado en los discursos, publica-
ciones y manuales escolares en los cuales pueda aparecer, bajo una
forma directa o velada, una excitacion al odio contra un grupo deter-
minado, en especial en la ocurrencia de toda situacion de conflicto.

4°. Que los Estados que alin no hayan adherido a la Convencién
sobre la prevencidn y la represion del genocidio (1948) o a la relativa a
todas las formas de discriminacién racial (1965) ratifiquen estas
convenciones y modifiquen su legislacién interna en consecuencia;
paralelamente, los Estados que ya son signatarios deberdn hacer
modificaciones andlogas.

5°. Que las legislaciones penales nacionales incriminen con el
rigor necesario toda incitacién al odio o al desprecio de un grupo
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humano, toda difamacién de tal grupo, toda propaganda en favor de la
discriminacién racial, religiosa, social, etc... en su ]unsdlccwn nacional
o en el extranjero.

6°. Que se constituya una jurisdiccion penal internacional per-
manente que sea susceptible de conocer, a demanda de un Estado, dela
Organizacién de las Naciones Unidas o de organizaciones inter-
nacionales que tengan estatuto consultivo ante las Naciones Unidas, o
de todo grupo victima o del Centro mismo cuya creacién se ha decidido,
la facultad de emitir opiniones, de infligir penas y de ordenar repara-
ciones con relacion a hechos de mayor o menor gravedad, ya sea
tratdndose de genocidio en el sentido estricto del término, de tentativas
de genocidio, de la preparaciéon de un genocidio, del disimulo de un
genocidio, de la provocacion al genocidio, de la incitacion al odio o al
desprecio de un grupo humano y del elogio de tales actos.

- 79, Que la organizacion de las Naciones Unidas conceda mayor
cuidado a velar por que, en el plano politico y diplomadtico, los com-+
promisos suscritos por sus Miembros en lo que se refiere al genocidio y
a la no discriminacidn sean escrupulosamente observados.

DECIDE

La creaciéon de un Centro de observacién, de informacién y
estudio sobre el genocidio, cuya funcién serd

a) - compilar informacidnes ttiles en los diferentes paises a fin de
poder descubrir a tiempo los signos premonitorios de genocidio y de
alertar en consecuencia a la opinidn mundial, buscando establecer la
verdad ante a las informaciones engafiosas,

b) continuar los trabajos de investigacion cientifica sobre el
genocidio y su prevencién inaugurados por el centro, ya sea en el
dominio de las ciencias psicoldgicos, psiquidtricas y sociolégicas, o en
el dominio de las ciencias juridicas y criminoldgicas,

¢) lanzarla creacion en Parfs de un Museo-Biblioteca permanente
e internacional del Genocidio.

*
& %

El desarrollo mismo de los debates explica la mayor parte de las
disposiciones. Algunos de los votos emitidos se dirigen a gobiernos
nacionales o a organizaciones internacionales. Entre estos tltimos,
merece sefialarse el tendiente a la creacion de un Instituto Internacional
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encargado de realizar un estudio comparado del lenguaje de los dis-
cursos y publicaciones y el relativo a la constitucién de una jurisdic-
ci6n penal internacional permanente. Sin duda, la facilidad con la cual
se ha querido abrir el camino a esta Corte no dejard de ser obstdculo
para la adhesion de los gobiernos a un proyecto de este tipo pero nada
se opone a tratar de lograr paso a paso la realizacion de esta institucion.
Si alghin dia llegara a materializarse una Corte internacional compe-
tente para emitir opiniones sobre los actos de menor gravedad que
puedan conducir al genocidio, esto seria ya un enorme progreso y
daria pie a sélidas esperanzas de ver su competencia extenderse gradual-
mente.

El Instituto oficial e internacional cuya creacion se recomienda no
ha de confundirse con el Centro de observacion, informaciény estudios
sobre el Genocidio cuya creacidén ha sido ya decidida. Como hemos
visto, este Centro estd destinado a servir, por una parte, como radar
para localizar a tiempo los signos anunciadores de un posible genocidio
y de reestablecer la verdad deformada hasta el extremo por ciertas
informaciones y, por otra parte, de continuar los trabajos de investiga-
cién cientifica sobre el genocidio que tuvieron tan feliz comienzo con la
preparacion del Congreso. A ello se agrega la idea de comenzar a
preparar en Paris la creacién de un museo-biblioteca permanente e
internacional sobre el tema del genocidio.

Se puede decir con justicia que el II Congreso de la Sociedad
Internacional de Profilaxia Criminal, que no contaba con subven-
cién oficial de ninguna especie, ha realizado una obra meritoria en el
dominio cientifico, objetivo y 1til. El tema debatido no podia dejar de
interesar a la Comisién Internacional de Juristas y las resoluciones
finalmente adoptadas estdn en todo conforme con los textos elabora-
dos por la misma en el curso de sus diversas reuniones, internacionales
o regionales.



LOS ORGANISMOS JURISDICCIONALES
SUPREMOS DE FRANCIA

Nota del Editor

Si el respeto de los derechos del hombre y de
las libertades fundamentales estd asegurado en
Francia en el orden administrativo por el Consejo
de Estado, organismo que estudia en su articulo
el Sr. M. Letourneur, consejero de Estado, la
Corte de Casacion estd a cargo de su proteccion
en el orden judicial, tanto en lo civil como en lo
penal o social. Desde la promulgacién de la Cons-
titucion de 1958, el respeto de la constitucio-
nalidad de las leyes estd asegurado esencialmente
por un Consejo Constitucional, que es adquisicion
reciente del arsenal juridico francés. (Los estudios
relativos a la Corte de Casacion y al Consejo
Constitucional son obra de la Secretaria de la
Comisicn Internacional de Juristas).

EL CONSEJO DE ESTADO FRANCES

por
MAXIME LETOURNEUR *

El Consejo de Estado francés es una institucién que se
caracteriza esencialmente por la doble misién, de facetas aparente-
mente contradictorias, que estd a su cargo: por un lado, proporciona
asesoria juridica al Gobierno sobre los proyectos de ley o de
decretos y sobre todas las cuestiones que le son sometidas por los
ministros. Por otra parte, falla como juez independiente sobre los
litigios que oponen a las diferentes administraciones entre si o a las
administraciones y a los ciudadanos.

No es nuestra intencién presentar en este trabajo un cuadro
completo de la organizacién y del funcionamiento del Consejo de
Estado. Tal tarea rebasaria en mucho los limites impuestos por un

* Consejero de Estado, Francia.
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articulo y seria ademds inutil, ya que existen excelentes obras que
han hecho estudios profundos sobre el tema.?

En estos momentos sin embargo, numerosos son los paises que se
interrogan sobre los medios mds eficaces de fortalecer la proteccidén
de los individuos frente a los poderes siempre crecientes del Estado.
Seria nuestro deseo contribuir en algo a la comprensién de la
cuestién, exponiendo en qué forma Francia ha resuelto este
problema. ’

A tal efecto, no deja de ser dtil explicar de manera suscinta, para
comenzar, ¢omo, por circunstancias histdricas propias a Francia, el
Consejo de Estado se ha visto obligado a demostrar la posibilidad
de que un juez limite los poderes de 1a administracidn, sin trabar por
ello el buen funcionamiento normal de la misma, es decir, a crear un
segundo orden de jurisdiccidn, paralelo a los tribunales judiciales ya
existentes — la jurisdiccidn administrativa — con el fin de dar
garantias a los ciudadanos contra la accioén del poder piiblico.

Deseariamos a continuacidn trazar un boceto de las modalidades
originales de composiciéon y de funcionamiento que han hecho
posible que el Consejo Consejo de Estado lleve a cabo con éxito su
mision. Para terminar, daremos algunos datos sobre las realizaciones
concretas del juez administrativo francés.

1. El problema de la existencia de una jurisdiccion administrativa se
remonta mis alla de los siglos XIX o XX,

En Roma, primer Estado que haya organizado una Administra-
cion en el sentido moderno que se da al término, tan pronto como
dicha administracion comienza a hacerse realidad, los Emperadores,
especialmente a partir de Adriano, sienten la necesidad de rodearse
de un consejo (concilium principis) compuesto por peritos en
materia juridica cuya labor serd asistirles tanto en la redaccion de
los textos como en el examen de las querellas presentadas por
sujetos del Imperio contra las actividades de los funcionarios
plblicos, querellas dirigidas al Principe en su calidad de suprema
autoridad jerdrquica.

Este primer tipo de consejo de Estado aparece asi como la
consecuencia directa tanto del nacimiento de una administracion
organizada como del poder absoluto del Emperador. La institucion

1 Aparte de los excelentes tratados de derecho administrativo, obras
de los Profesores Waline, de Laubadaire, Vedel y Rivero, que conceden gran
atencion a la jurisdiccidbn administrativa, es justo citar el reciente Tratado
sobre lo Contencioso Administrativo de los Profesores Auby y Drago, que
estudia el tema en forma igualmente profunda. En cuanto a obras en inglés,
son de mencionar dos libros excelentes « Executive discretion and judicial
Control » del profesor Hanson y « French Administrative Law », del Profesor
N. Brown y Gerner.
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se perpetuard con el Imperio Bizantino y es precisamente sobre el
Emperador Herdclito que recae el honor de haber creado el cargo de
relator ante un Consejo de Estado, que existe ain en nuestros dias.

En Francia, a medida que los reyes afirman paso a paso su
autoridad frente a los sefiorios feudales y que, como consecuencia se
va estableciendo una forma de administracion nacional, una de sus
preocupaciones primarias es constituir, siguiendo el ejemplo de los
consejos imperiales, un Consejo del Rey que, mds o menos
petfeccionado con el correr de los siglos, se mantendrd hasta 1789,
siempre cumpliendo su doble mision.

Estalla luego la Revolucion de 1789.

«Las funciones judiciales son distintas y se mantendran siempre separadas
de las funciones administrativas. Los jueces no podrin alterar, a riesgo de
ser acusados de prevaricacion, y en forma alguna, los actos de los cuerpos
administrativos, ni podran citar para comparecer ante ellos a los adminis-
tradores en razon de las funciones que desempeiian ».

Al establecer asi los hombres de la Revolucién francesa de 1789,
en virtud de la ley de 16-24 de agosto de 1790 la separacion de los
poderes y la norma juridica de separaciébn de las autoridades
administrativas y judiciales, fue su intencién predominante sustraer
del conocimiento de los tribunales aquellos litigios que interesaban
al Poder Ejecutivo, evitando asi 1a vuelta a las trabas puestas por los
antiguos parlamentos a la competencia de este poder, trabas contra
las cuales el Rey habia luchado sin cesar. Ahora bien, teniendo
presentes las criticas y quejas suscitadas por los tribunales especiales
creados por el Reino, especialmente en lo que se referia a asuntos
fiscales, no pretendian en modo alguno establecer una jurisdiccion
particular para conocer de los litigios relativos a la administracion,
habiendo antes bien rechazado explicitamente esta idea. Su concepto
de separacién de poderes implicaba por lo tanto un control de la
administracidn sobre si misma. La ley de 7-14 de octubre de 1790 no
admite duda: « Las reclamaciones por incompetencia que se refieran
a los cuerpos administrativos no serdn en ningin caso de la
competencia de los tribunales, smo que serdn sometldos al Rey, jefe
de la administracién general...

Como era de prever, el resultado fue un aumento de la
omnipotencia y de la arbitrariedad de la administracién, libre asi de
la competencia de toda jurisdiccion.

Al reorganizar el Consejo de Estado bajo su forma actual,
Bonaparte mantiene sin embargo el principio del sistema revolucio-
nario: Ademds de sus atribuciones legislativas y administrativas, el
Consejo de Estado fue en efecto encargado de resolver « las
dificultades que puedan surgir en materia administrativa » (Art. 52
de la Constitucion del Afio VIII), de pronunciarse « sobre los
conflictos que pudieran surgir entre la Administracion y los
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tribunales, sobre los asuntos contenciosos que eran anteriormente de
la competencia de los ministros », pero limitdndose solo a expresar
la opinién de sus secciones de administracién. Corresponde
exclusivamente al Primer Cénsul y, mas tarde al Emperador, tomar
una decisiéon en forma de decreto. Sin embargo, un decreto de 2 de
junio de 1806 creard una Comisibn de lo Contencioso que
substanciard las demandas, y presentard un informe a la Asamblea
General. A éste sucederd rdpidamente otro decreto, dado el 22 de
julio de 1806, por el cual se organiza el procedimiento. Estos dos
textos constituyen el embrién del que nacerd, 66 afios mds tarde, la
jurisdiccién administrativa. A pesar de la existencia de estos dos
textos, la obra contenciosa del Consejo de Estado de Napoledn es
eéscasa y carece de interés particular.

Con la restauracion, se atraviesa una etapa muy espinosa. No se
suprime de hecho el Consejo de Estado, sin duda en atencion a sus
origenes reales, pero se lo somete a muy duras criticas. Unido con
lazos muy estrechos al régimen napoleodnico, aparece ante los ojos de
los liberales como un instrumento de la dictadura.

Estas criticas tendrdn un doble efecto: por un lado, las reformas
sucesivas dictadas bajo la monarquia de julio contribuirdn a
aumentar las garantias de procedimiento para gquienes deban
responder ante la justicia. Por otra parte, la jurisdiccion administra-
tiva es objeto de gran descrédito en el extranjero. Al obtener Bélgica
su independencia, todos los circulos liberales europeos consideran
como una gran victoria el hecho que el joven Estado haya confiado
solo a sus magistrados judiciales la proteccion de los derechos de los
ciudadanos. Por su parte, el nuevo Reino de Italia se apresura a
imitar el ejemplo belga y el Consejo de Estado que funcionaba en
Italia se ve privado de la mayoria de sus atribuciones contenciosas
en 1865. : :

En los Paises Bajos, el Consejo de Estado, reorganizado en 1814,
después de la caida del régimen napolednico, pero ajustado atn al
ejemplo del Consejo francés, pasa por un periodo similar de
impopularidad. Por su parte, las jurisdicciones administrativas
creadas en ciertos estados alemanes a principios del siglo XIX, segtin
la concepcidon francesa, no escapan tampoco a las criticas. El
Articulo 182 de la Constitucion de Francfort abolia la justicia
administrativa, dando competencia a los «tribunales » para fallar
sobre todas las violaciones de derecho.

El Gran Ducado de Luxemburgo no es una excepcion. Si bien la
Constitucion de 1856 crea un Consejo de Estado, en que éestdn bien
claras las influencias francesa y mds atin la holandesa, ello se debe a
que esta Constitucién indica la primera fase de un retorno al
absolutismo del Poder y tiene por objeto reaccionar contra el
régimen liberal de la Constitucién de 1848, por la cual quedaba
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consagrado el principio de la umdad de jurisdiccién en favor de los
tribunales judiciales.

Durante este periodo, el Conse_]o de Estado francés aparece pues,
no ya como un modelo digno de imitar, sino como una institucién
que debe ser evitada. Y sin embargo, no deja de ser curioso que el
Segundo Imperio marca igualmente un punto crucial en la historia
de la jurisdiccién administrativa .en Francia. El Consejo de Estado
adquiere mayor independencia y, sin lugar a dudas, gana cada vez
mds autoridad. El decreto de 2 de noviembre de 1864 permitird por
otro lado una ampliacién del recurso por abuso de poder.

Al mismo tiempo, la ley de 21 de junio de 1865 reorganiza los
Consejos de Prefectura creados el Afio VIII en cada departamento
como jurisdicciones de atribuciones, que eran objeto de las criticas
mds severas y, es menester decirlo, mds justas. La ley prevé normas
estrictas de procedimiento para estos organismos.

Ahora bien, es de hecho la ley de 24 de mayo de 1872 que,
atribuyendo al Consejo de Estado la facultad de fallar (justicia
delegada) y reconociendo su caracter de juez de derecho comun en
lo contencioso administrativo, se encuentra a la base del desarrollo
de la jurisdiccion administrativa. Bien decimos a la base... puesto
que la ley de 1872 no era y no podia ser mds que un punto de
partida: demasiados obstdculos se encontraban atin en el camino
que se abria ante un nuevo juez soberano. Por un lado, los resabios
de criticas de independencia insuficiente formuladas en el plano
parlamentario y criticas doctrinales que se referian a una eficacia
demasiado débil. Por otro lado; la necesidad de verse « adoptado » y
respetado por una administraciéon habituada hasta entonces a llevar
adelante su accién con libertad casi completa y, por ultimo la
obligacién de establecer reglas precisas de competencia frente a los
tribunales judiciales.

El mejor elogio que se pueda hacer del Consejo de Estado de la
Tercera Repiblica es, sin duda, que supo triunfar de todas estas
dificultades gracias a dosis sutiles de prudencia y de audacia. En
efecto, supo conquistar con pasos muy medidos al comienzo, su
independencia total, luego comenzd a rodear a la administraciéon de
una red de control cada vez mds estrecha, sin por ello obstaculizar o
paralizar ni una vez su accién. El Consejo de Estado ha
porporcionado al administrado garantias que ninguna otra jurisdi-
ccién hubiera sofiado acordar y la mayor parte de esta obra de
envergadura fue realizada en menos de cincuenta afios. ,

Es en este momento que el Consejo de Estado francés aparece
ante todos no ya como un instrumento imperial destinado a sustraer
a determinadas personas de la accién de la justicia, sino como un
cuerpo que dd al ciudadano un juez experto en materias en que
nunca lo habia habido, poniendo ademds a su disposicién las
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técnicas necesarias para estar protegido contra las ilegalidades
perpetradas por las autoridades. El recurso por exceso de poder,
sobre el cual el Consejo ha elaborado sin la asistencia de texto
alguno una sélida doctrina, es la obra mds eficaz contra los abusos
de poder. La jurisprudencia relativa-a la responsabilidad de los
poderes piblicos ha dotado a Francia de un sistema de responsabili-
dades que no tiene par en otro pais.

El Consejo de Estado francés se convierte asi en un modelo para
los paises democrdticos. Es fuente inspiradora de la creacion de
numerosos consejos de estado en el extranjero, en Grecia, Turquia,
Bélgica y de la atribucién al Consejo de Estado de Luxemburgo de
la facultad delegada de hacer justicia.

Otra de las consecuencias de este prestigio — menos afortunada
en cierto sentido — fue en Francia un aumento -del nimero de
recursos presentados, hasta tal punto que el Consejo ya no podia
cumplir con su labor, viéndose obligado a fallar los asuntos con un
retraso que, indudablemente, podia causar perjulcm ala eficacia y al
interés de sus decisiones. Esta situacion se vio subsanada por un
Decreto Ley de 30 de septiembre de 1953, en terminos del cual se
reemplaza a los Consejos de Prefectura, jueces de atribucién, por
tribunales administrativos, jueces de derecho consuetudinario de lo
contencioso administrativo, transformédndose asi el Consejo de
Estado esencialmente en un Juzgado de apelacion. Tal reforma, que
era necesaria en vista del nimero creciente de recursos, fue posible
gracias a una mas efectiva seleccién de magistrados de jurisdiccion
de primera instancia y ha dado los resultados que de ella se
esperaba.

II. Veremos ahora en qué forma ha podido llevar a cabo su labor
¢l Consejo de Estado.

A. El primer problema que presenta la creacidn de una jurisdiccion
administrativa es el de la seleccion de personal. El problema no es en
efecto de facil solucidn. Se requieren magistrados que sean
independientes frente a la administracién, puesto que estardn
encargados de controlarla, pero que, a la vez, no sélo sean
especialistas en derecho publico, sino que ademds conozcan al
detalle la administracién, sus mecanismos, su funcionamiento, sus
ataduras y sus limitaciones. Estas exigencias pueden parecer
contradictorias, al menos en cierta medida. Y, sin embargo, es
necesario llegar a conciliarlas. El Consejo de Estado, que es al
mismo tiempo consejero juridico del Gobierno y supremo juez
administrativo, es un buen ejemplo de este compromiso.

a) Su independencia estard asegurada por su autonomia. En
primer término por medio de.un método particular de seleccion de
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funcionarios, que antes se hacia a través de un concurso oficial y que
desde 1946 se realiza por medio de la Escuela nacional de
Administracion. Ademds, la organizacién en una carrera normal con
cuatro categorias: auditores, relatores, consejeros de estado y
presidentes de seccién. A nivel mds alto, si bien el primer ministro o
por delegacién el ministro de justicia es presidente en teoria, el
cuerpo estd bajo la séla autoridad efectiva de un vice presidente, que
serd generalmente designado entre los presidentes de seccién vy,
excepcionalmente, entre las mds altas personalidades del mundo
juridico.?

Ahora bien, su independencia depende en gran parte de una
tradicién, nacida principalmente de la autoridad moral que ha
sabido ganar el Consejo desde 1872. La inamovilidad de sus
miembros, cosa muy dificil de lograr cuando se trata de un
organismo que, al menos en arte, participa como asesor al ejercicio
del poder ejecutivo, no estd formulada en ninglin texto constitu-
cional o legislativo. No obstante, para emplear las palabras de los
autores Auby y Drago (op. cit. L. No. 159), «de hecho, su
consagracidon (de la inamovilidad) no es siquiera necesaria, puesto
que la inamovilidad existe ya en la costumbre y esta costumbre, mds
que secular, tiene tanta fuerza como un texto positivo ».

Es también en virtud de otra costumbre que el ascenso hasta el
grado de consejero de estado inclusive solo tiene lugar por
antigliedad. Sin duda, esta norma no permite reconocer posibles
méritos excepcionales, pero pone a sus miembros al abrigo de
intrigas, favores o disfavores del poder.

b) El conocimiento por los miembros del Consejo de 1a marcha
de la administracion estd asegurado de varias maneras:

En primer lugar, atin cuando el Consejo de Estado lleva a cabo
dos funciones perfectamente distintas, que se reflejan en su divisién
en cuatro secciones, denominadas secciones administrativas y en una
seccion de 1o contencioso, constituye un todo tnico. A lo largo de su
carrera, cada uno de sus miembros se ve designado a cada una de
las diferentes secciones administrativas y a la seccion de lo contencioso
y el caso mds frecuente es que se desempeiie en ambas a la vez. Por
otra parte, todos los consejeros de estado, alin aquéllos que
pertenecen a la seccidn de lo contencioso participan en la Asamblea
General del Consejo, a quien compete emitir las opiniones mds
importantes en materia legislativa o administrativa. A la inversa, los
presidentes de cada una de las secciones administrativas participan
en la Asamblea de lo contencioso, formacién ésta que, encabezada

2Uno de los mas destacados vice presidentes del Consejo de Estado ha
sido, de 1944 a 1960, el Dr. René Cassin, profesor de la Facultad de
Derecho de Paris.
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por el vice presidente, estd encargada de dirimir los asuntos mds
delicados. Se puede por tanto afirmar con justeza que no existe una
especializacion exclusiva de los miembros del Consejo.

Ahora bien, el trabajo consultivo que consiste en emitir
recomendaciones sobre los proyectos de ley o decretos y sobre todas
las consultas presentadas por el Gobierno, implica una colaboracioén
estrecha entre los miembros de la entidad y las direcciones de los
ministerios. En ningin caso se emite una opinién sin haber
mantenido una discusion previa con los representantes de la
administracion o de las administraciones interesadas.

En segundo término, un relator entre cuatro y uno de cada tres
consegjeros de estado son libremente escogidos por el gobierno de
circulos externos al cuerpo, entre personalidades que se hayan
destacado en la administracion activa: prefectos, directores de
ministerios, generales, etc. En esta forma, a la par que los juristas
promovidos por concurso o egresados de la Escuela Nacional de
Administracién, se desempefia altos funcionarios diestros en las
précticas administrativas.

En tercer lugar, no es de desdefiar un elemento, que si bien es del
dominio de la costumbre, tiene particular importancia: por
tradicion, los miembros del Consejo se ven llamados, en el curso de
su carrera, a cubrir a titulo temporal cargos en la administracion o
en el gobierno, en calidad de directores de ministerios, directores o
consejeros técnicos del gabinete de un ministro, etc.

Los lazos de unién entre el Consejo de Estado y la Administra-
cidén son asi muy numerosos y muy estrechos. Se les concede en
Francia gran importencia y a ellos se atribuye con frecuencia, al
menos en parte, el éxito de la jurisdiccion administrativa, que ha
sabido imponerse a la Administracién misma sin trabar su marcha
normal.

B. El segundo problema de orden general que suscita la existencia de
una jurisdiccion administrativa es el de su organizacicn interna.

En Francia, el eje de la organizacién reposa en el principio de
que el Consejo de Estado debe conocer, por una u otra via, de todas
las decisiones de las autoridades o de las jurisdicciones adminis-
trativas.

Asi, se ha convertido en juez de primera y ultima instancia de
determinadas categorias de recursos, delimitadas con precisiéon por la
ley, tales como los recursos por exceso de poder sustentados contra
los decretos y contra aquellos actos cuyo campo de aplicacion sale
de la competencia de un tribunal administrativo, o bien los
formados por funcionarios designados por decreto (altos funcio-
narios),

Es juez de apelacion de las sentencias falladas por las
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jurisdicciones en primera instancia, esencialmente por los tribunales
administrativos regionales, que, desde el 1 de enero de 1954, han
‘pasado a ser jueces de derecho consuetudinario en lo contencioso
administrativo.

Es muy interesante hacer notar que en todos los casos sin
excepcion se prevé una apelacion, mientras que en los casos de que
conocen los tribunales judiciales se excluye la apelacion en los
litigios de importancia pecuniaria menor.

El Consejo de Estado es, por dltimo, juez de casacién, es decir,
con competencia para fallar exclusivamente sobre la legalidad, en lo
que se refiere a las decisiones tomadas por las jurisdicciones
administrativas en primera instancia (por ejemplo, el tribunal de
cuentas, o las Ordenes profesionales que emiten juicio en materia
d1sc1p11nar1a). Ninguna jurisdiccion escapa a su alcance. En armonia
con una jurisprudencia constante, cuando una ley prevé que una
jurisdiccién administrativa falla « soberanamente » o « sin recurso »,
esta formula no excluye la posibilidad del recurso de casacion.

Asi, el Consejo de Estado tiene establecido un control sobre toda
la esfera de lo contencioso administrativo, lo que pone a su alcance
los medios necesarios para asegurar una unidad absoluta en la
materia, no s6lo en lo que dice referencia a la interpretacion de las
leyes sino sobre la orientacion que se dard a la jurisprudencia en una
u otra materia determinada.

C. ¢Por qué medios asegura el Consejo dicha unidad? Es necesario
sacar a colacion en este punto el problema de su propia organizacion y
de su funcionamiento.

Con el fin de hacer una exposicion lo mds clara y realista posible,
seguiremos la marcha de una demanda, desde el momento de su
llegada al Consejo, hasta que se dicta fallo.

1. El primer trdmite consiste en el registro de dicha demanda en la
Escribania. El procedimiento de introduccién del recurso es muy
simple y estd libre de toda formalidad: si se trata de un recurso por
exceso de poder, el autor tiene derecho a presentarlo por sf mismo
segin su propio parecer. Las unicas obligaciones con que ha de
cumplir son la de exponer los motivos de sus pretensiones y de
anexar la decisién que piensa impugnar. Si se trata de un asunto que
se refiere exclusivamente a lo contencioso (generalmente con el
objeto de obtener se otorgue una alocacion), la demanda debe estar
firmada por un abogado ante el Consejo de Estado y la Corte de
Casacidén. (Los abogados ante el Consejo de Estado y la Corte de
Casacién son funcionarios ministeriales que, en ntiimero de sesenta,
tienen la exclusiva de la representacion de las partes antes estas dos
altas jurisdicciones).
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Una vez hecho el registro, el procedimiento estard dirigido en su
totalidad por el juez. La demanda se atribuye entonces a una de las
seis sub-secciones de instruccion de la Seccion de lo contencioso.
Cada una de estas sub-secciones estd compuesta por un presidente,
dos consejeros de estado y de siete a ocho relatores o auditores.?

La sub-seccién designada prescribe las medidas necesarias a la
instrucciéon del asunto, es decir, ordena la comunicacidon del
expediente a todas las partes interesadas a fin de que el
procedimiento pueda ser plenamente contradictorio, e invita a cada
una de las partes a presentar sus observaciones al respecto en el
plazo que determine. Por ejemplo, en el caso de un recurso
interpuesto por un funcionario, Sr. Durand, contra un decreto del
Ministro de Finanzas por el cual se acordaba un ascenso al Sr.
Dupont, la sub-seccién a cargo del asunto ordenard:

comunicacién al Sr. Dupont con un plazo de dos meses .

comunicacion al Ministro de Finanzas con un plazo de dos meses

comunicacién al Ministro encargado de la funcién piblica con un plazo

de un mes .

comunicacién del expediente completo en esta forma al Sr. Durand para
que presente una « réplica » en el plazo de un mes.

En caso de no haberse respetado uno de estos plazos, se dirige
una intimacién. Si ella queda sin efecto, la ley prevé que el Consejo
de Estado tiene autoridad para, en caso que la parte que no ha
enviado contestacion en el plazo fijado sea el demandado,
pronunciarse aceptando como probados los hechos expuestos por el
recurrente. Caso de tratarse del demandante, se considera que ha
retirado su demanda.

Afortunadamente, este caso no se presenta sino muy rara vez.
Suponiendo que el plan de instruccion establecido por la sub-seccién
ha sido ya cumplido, el asunto se encuentra ahora « en estado » y el
presidente de la sub-seccidon designa un ponente para el caso, entre
sus relatores o auditores.

El ponente examinard el asunto a fondo; su informe
debe incluir una exposicion de los hechos y el estudio de todas las
causales presentadas por el recurrente, para terminar con la opinién
motivada de su autor. El ponente ha de precisar ademds los textos
de 1a ley que se puedan aplicar al asunto y mencionar todas las
decisiones de jurisprudencia que puedan tener una analogia con el
recurso en cuestiéon. La investigacién de la jurisprudencia anterior
constituye pues una de las tareas esenciales del ponente que, por
altimo, elabora un proyecto de fallo.

El expediente asi completo serd transmitido al presidente de la
sub-seccion... Este, o uno de los consejeros asesores que

2 La seccion de lo contencioso comprende ademés otras tres sub-secciones que
fallan directamente en asuntos fiscales.
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designe, lo examinard a su vez, controlard el trabajo del ponente,
especialmente en lo que se refiere a determinar si toda la
jurisprudencia aplicable ha sido tenida en cuenta y si se han
estudiado todas las causales. Una vez hecho esto, presentard el
asunto ante una de las sesiones de la sub-seccidén (que se reune
semanalmente). El ponente lee su informe y expone su proyecto; el
presidente a su vez formula las observaciones personales que haya
podido hacer al respecto. Se entabla discusién y la sub-seccién
prepara un proyecto de fallo que puede ser el proyecto del ponente,
el proyecto del ponente con modificacidnes mds o menos impor-
tantes o un proyecto contrario. El expediente pasa entonces a manos
de uno de los dos comisarios del gobierno agregados a la
sub-seccién, que haya asistido a la sesion de instruccién. Esta
instituciéon de comisarios del gobierno ante la Secciéon de lo
Contencioso es una de las caracteristicas mds originales del Consejo
de Estado y merece asi ser examinada con mayor atencion.

La intencién original de la ordenanza que la establecié el 12 de
marzo de 1831 era organizar ante el Consejo un ministerio publico,
cuya mision serfa representar al Estado. Ahora bien, la ausencia de
jerarquia en el seno de esta «sala», era un obstdculo de
envergadura a la posibilidad del gobierno de imponer a sus
miembros la deposicién de conclusiones escritas que le fuesen
favorables, hasta tal punto que los comisarios del gobierno se
habituaron a hablar con toda libertad. Desde 1872, esta tendencia
fue en rdpido aumento, y no pasé mucho tiempo hasta que llegaran
a una independencia total... a pesar del nombre de su funcion, que,
por tradicién, se ha mantenido hasta nuestros dias. A propdsito de
los Consejos de lo Contencioso, jurisdiccién administrativa de
primer grado en los territorios de ultramar, una decisién del Consejo
de Estado dada el 10 de julio de 1957 define con precisién su
posicion particular;

«... Bl Comisario del Gobierno... no es el representante de la adminis-

tracién... Su misidn consiste en exponer ante el Consejo las cuestiones

que se deben dirimir en cada recurso contencioso y hacer saber, a

través de la exposicion independiente de sus conclusiones y en toda

imparcialidad, su opinién sobre las circunstancias de hecho del asunto

y las normas de derecho aplicables, al igual que su opinién sobre las

soluciones que requiere, segin su conciencia, el litigio sometido a juris-

diccién. »

Tanto el Estado como las demds colectividades piblicas estan
obligadas al igual que los particulares a ser representadas, si desean
serlo, por un abogado titulado ante el Consejo de Estado.

Si los Comisarios del gobierno son independientes frente al
Gobierno, lo son también en el seno mismo del Consejo. Nadie, ni
el vice presidente ni el presidente de la seccién o el presidente de la
sub-seccién, puede darles instrucciones u 6rdenes a ningun titulo.
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No obedecen mds que a un sélo y autoritario sefior: su propia
conciencia.

De hecho, los comisarios de gobierno, escogidos por el vice
presidente del Consejo de Estado y por el presidente de la seccién de
lo contencioso entre los relatores y, en ocasiones entre aquellos
auditores que en su funcién de ponentes de asuntos concretos hayan
dado pruebas excepcionales de talentos y méritos, tienen una triple
funcién.

Realizan a su vez un examen a fondo del expediente — siendo
éste el tercer examen a que se somete el mismo — y que, por fuerza,
implica en cierta forma el control del trabajo ya realizado por el
ponente y posteriormente por la sub-seccién.

Deben exponer el asunto en sesién publica. Puesto que la
mayoria de los consejeros de estado que participan en la sesién se
impondrdn del asunto sélo a traves de las conclusiones del comisario
del gobierno, es facil imaginar las cualidades de claridad, concisién e
imparcialidad que exige el ejercicio de tal funcidn.

En dltimo término, es de tradicion que los comisarios del
gobierno, en base a los conocimientos muy completos que tienen de
la jurisprudencia, sean considerados como guardianes fieles de la
misma. Son ellos quienes velan con especial empefio por su unidad y
son también ellos quienes, llegado el caso, proponen las modifica-
ciones necesarias o la evolucién de la jurisprudencia. En vista de que
exponen en sesion publica sus conclusiones, no pueden articipar a
renglén seguido de las deliberaciones. No tienen voto, sino que se
limitan a emitir una opinién ptiblica. Su autoridad es exclusivamente
moral y no por ello es menor.

Como bien lo exponen los autores Auby y Drago (op. cit. No.
171), «...El papel dogmdtico y cientifico de los comisarios del
gobierno es considerable. Toda la evolucidén de la jurisprudencia
administrativa desde 1872 hasta principios del siglo en que vivimos
puede ser seguida a través de las conclusiones de los grandes
comisarios de la época. »

En vista de que las decisiones del Consejo son en general muy
breves, las conclusiones de los comisarios del gobierno que, cuando
se trata de asuntos importantes son publicadas en las diferentes
revistas juridicas, permiten comprender al mdximo su significacién
real.

Las funciones del comisario del gobierno son muy absorbentes.
Mientras un relator debe estudiar por término medio ocho
demandas por mes, el comisario del gobierno (que evidentemente se
beneficia en cada asunto del trabajo llevado a cabo por el ponente y
por la sub-seccidn) redacta conclusiones sobre aproximadamente
treinta demandas por mes. Es necesario indicar que estas funciones
son apasionantes, tanto por la tarea que permiten realizar como por
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la libertad total de que disponen para llevarla a bien. Los titulares
de este cargo gozan de una autoridad y de un prestigio particular en
el seno del Consejo.

Después de esta disgresién, que hemos querido extensa en vista
de la originalidad de la institucién, volveremos a seguir la marcha de
nuestro expediente en el Consejo.

El expediente se transmite al comisario del gobierno, quien lo
estudia y debe luego incorporarlo a la agenda de una de las sesiones.
Asi se encuentra en el momento de tomar una decisién sobre la
formacién de un juzgado. En efecto, el Consejo de Estado, al
pronunciarse sobre asuntos de lo contencioso estard integrado en
formas diversas, segin la dificultad de los asuntos por ver: dos
sub-secciones de instruccién reunidas para los asuntos que no
implican dificultades legales particulares; la seccién de lo contencioso
para los asuntos que dan pié a problemas nuevos o muy delicados y
la Asamblea Plenaria de lo contencioso para los asuntos de mayor
importancia.

Sea cual fuere la formacion del juzgado escogida por el
comisario del gobierno, de acuerdo con el presidente de la
sub-seccidn, el de la Seccién y, eventualmente con el vice presidente
del Consejo de Estado, el procedimiento que se sigue es el mismo:
La sesion es publica, y en el curso de la misma, por cada uno de los
asuntos inscritos en la agenda, el ponente hace un resumen de las
cuestiones aducidas por el recurrente. El abogado de este dltimo y el
abogado defensor pueden presentar observaciones orales. El comi-
sario del gobierno pronuncia sus conclusiones. Una vez agotado el
orden del dia, se levanta la sesidn publica... el Consejo pasa
inmediatamente a las deliberaciones. En cada asunto, las delibera-
ciones se inician con la lectura del proyecto de la sub-seccién por el
ponente. Este tiene autoridad para, si lo considera oportuno o caso
de ser requerido, dar explicaciones mds amplias. Se entabla entonces
un debate libre, llegdndose por ultimo a una decisién, si fuere
necesario por medio de votacién.

El Consejo de Estado acuerda enorme importancia a los términos
en que se redactan sus decisiones. Es asi como ocurre muy a
menudo que la discusidn y a veces la votacién no sélo se refieren al
fallo que deberd dictarse, sino también a la forma en que estard
redactada la decision.

Una vez ésta decidida, se la publicard quince dias después. En
este plazo el presidente que haya dirigido la sesién (vice
presidente para la Asamblea, presidente de la Seccién o presidente
adjunto en el caso de las sub-secciones reunidas) efectiia un dltimo
control del expediente y de la decisién.

Una vez hecha ptiblica la decision, el Secretariado del Consejo se
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encarga de notificar al efecto a los ministros y a las partes
interesadas.

En lo que se refiere a los asuntos contenciosos de la legalidad,
(recurso por abuso de poder o recurso de casacidn), el recurrente
que obtiene la anulacién solicitada no debe pagar ningiin derecho.
La parte parte cuyo recurso ha sido rechazado debe abonar un
derecho fiscal de aproximadamente 65 Francos nuevos.

En lo contencioso de plena jurisdiccién, la parte que pierde la
causa se ve condenada a las costas, pero éstas son en general
bastante moderadas (derecho fiscal de 115 francos nuevos).

La ejecucidon de las decisiones del Consejo de Estado es de la
competencia de los ministros interesados. El juez no dispone de
ningn instrumento juridico para obligarlos. Es asi como se dd el
caso, si bien raro, de que una decision sea mal ejecutada o no sea
ejecutada. La persona en favor de quien se dict6 la decisién no tiene
entonces. otro recurso que volver a imponer al Consejo del hecho,
para obtener una indemnizacién que le compense por los dafios y
perjuicios sufridos por causa de la no ejecucion de la decisién de
justicia. En virtud de un decreto dado el 31 de julio de 1963, puede
ahora dirigirse también a una comision especial del Consejo de
Estado, que se pondrd en contacto con el ministro interesado y le
facilitard todas las explicaciones necesarias sobre el sentido y el
alcance de la decisién adoptada.

Este procedimiento ha demostrado con creces su eficacia, puesto
que en general la administracidon deja sin ejecutar una decisién, no
por mala voluntad sino simplemente porque no ve la manera
correcta de ponerla en vigor. Ademds, en los casos excepcionales de
mala voluntad manifiesta, la Comisién impone del asunto al primer
ministro que obtiene su ejecucion.

2. Esta larga exposiciéon permite algunas reflexiones de indole
general:

El hecho que resalta con mayor relieve es sin duda alguna el
cuidado con que se estudian los asuntos, puesto que desde el examen
de base realizado por el ponente, se suceden los del presidente de la
sub-seccién, del Comisario del gobierno y por dltimo del presidente
de la sesi6n de juicio. Por supuesto, estos exdmenes diversos tienen
por fin primordial llegar a un andlisis correcto del recurso, de sus
medios y de sus conclusiones y a una solucidn satisfactoria. Pero
tambien se proponen investigar la jurisprudencia anterior, verificar
para cada una de las causales presentadas si el Consejo no se ha
visto en alguna ocasi6n anterior llamado a fallar sobre un asunto
idéntico o andlogo. El fin principal es pues asegurar una perfecta
unidad de la jurisprudencia. Todo el sistema que hemos descrito gira
en torno de esta idea.
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Es innegable que las diferentes etapas por las cuales ha de
atravesar el procedimiento implican el riesgo de alargar el
procedimiento mismo. Esto es muy cierto; ahora bien, este riesgo no
debe tampoco ser exagerado. En todo caso, el Consejo prefiere un
trabajo bien hecho a un trabajo rdpidament concluido ¢ imperfecto.
Ademsds, cuando un recurso tiene un verdadero caracter de urgencia,
se desarrollo muy rdpidamente. No son excepcionales ademds las
demandas que una vez « en estado », despues de una instruccién que
dura menos de un mes, han sido falladas en un plazo de diez a
quince dias.

Otra observacion sobre la cual me permitiré insistir, puesto que
es rasgo muy caracteristico del Consejo de Estado francés, es la
siguiente: el juicio de un asunto contencioso exige el concurso de un
auditor, de un relator y de consejeros de estado. Hauriou habia ya
insistido sobre las ventajas de un organismo dotado de tres grados
que corresponden en cierta forma a las tres edades de la vida. Se
evita en esta forma la esclerosis que puede afectar a un tribunal que
esté Unicamente compuesto por jueces de edad madura. El trabajo
contencioso, tal como lo hemos descrito, exige la colaboracion
incesante en una misma obra de la juventud, la madurez y la
ancianidad. Esta colaboracién asegura a la obra hecha en comin
equilibrio, moderacién y una audacia razonable, una ausencia de
senilidad y un sentido realista que son sin lugar a duda unos de los
elementos mds importantes del éxito de la jurisdiccién administrativa.

El cardcter de trabajo de equipo que ello implica para la
organizacién misma de la instruccién y juicio de los recursos se
acentla aun mds y se hace mds fructuoso en virtud de una tradicién
que se cuenta entre las mds caras al Consejo, y que en 1935
encontraba acertada expresion en las palabras de su vice-presidente:
« En nuestra casa, las normas de la jerarquia se confunden con las
de la cortesia ».

El Consejo pretende ante todo ayudar al desarrollo optimo de la
personalidad de sus miembros.

En esta forma, los auditores y los relatores tienen facultad de
deliberacién en los asuntos de que son ponentes. Al igual que el vice
presidente, el auditor mds joven tiene, para su primera experiencia,
en el momento de las deliberaciones, un voto, del que puede disponer
con entera libertad. Se puede quizds tachar de anormal o de
imprudente el que se conceda tal importancia a un principiante y sin
embargo, la experiencia prueba positivamente lo contrario: siguendo
este método se confiere a los jovenes funcionarios, desde sus
primeros pasos, un sentido de la responsabilidad que es de hecho un
elemento formativo de la personalidad.

Por otra parte, hay que sefialar que la autoridad del presidente
de la seccién sobre la seccién y del presidente de la sub-seccidén
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sobre ella no tiene nada que ver con la superioridad jerdrquica.
Esta autoridad se ejerce esencialmente en la forma de consejos.
De hecho existe, y es muy fuerte, no porque derive del titular de
un grado mds elevado, sino porque tiene sus raices en la mayor
experiencia de un hombre con mds afios.

Mids atin, el comisario del gobierno, que en general es un relator,
pero que puede muy bien ser un auditor, se verd llamado, por la
marcha misma que sigue el procedimiento, a estudiar los expedientes
después de los relatores y después del examen de la sub-seccidn, y
aprovechard asi del trabajo llevado a cabo antes que él por los
demds relatores y auditores y por los consejeros de estado. Por
fuerza pues podrd apreciar en su justo valor este trabajo y al mismo
tiempo estard en posicidén de encontrar posibles errores u omisiones
que tendrd que sefialar a sus autores... con la debida cortesia. Esta
forma de supremacia, nacida del hecho de que es el ultimo en
intervenir, puede parecer extraordinaria si se la mira desde fuera del
Consejo. A los ojos del Consejo de Estado y de su tradicién, es muy
natural.

Estos elementos diversos son prueba, al menos asi lo espero, de
que toda decisién contenciosa es el resultado de una colaboracion
estrecha y confiada entre jueces que no tienen en comun ni la edad,
ni el grado y, a veces, ni siquiera las mismas funciones, pero que
persiguen todos un objetivo unico, la justicia bien hecha.

En otro orden de ideas, se impone hacer una tercera consta-
tacidn: el procedimiento en si estd lejos de pecar por formalismo;
ademds, sus costas no son elevadas y, una vez entre las manos del
juez, libera al querellante de toda preocupacion. Es necesario sefialar
aqui que el procedimiento civil en Francia adolece justamente de
defectos contrarios.

III. Algunas realizaciones contenciosas del Consejo de Estado.

La realizacién primordial es sin lugar a dudas el recurso por
exceso de poder que es creacién pura del Consejo de Estado y al
que, gracias a su jurisprudencia, ha dotado de un regimen que ha
sido tomado como modelo en numerosos paises y que hoy en dia es
la mejor justificacién de la existencia de una jurisdiccién administra-
tiva, ya que s6lo los Estados dotados de una jurisdiccion de este
tipo pueden gozar de una protecciéon real contra las ilegalidades
perpetradas por la administracion.

El recurso por exceso de poder, el recurso que tiende a la
anulaciéon por ilegalidad de los actos administrativos, es muy
conocido en nuestros dias. Seria superfluo exponer en este trabajo
sus detalles. Nos limitaremos antes bien a examinar sus caracte-
risticas salientes.

. — i
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A. En primer término, lo referente a su admisibilidad.

1. Este recurso es posible contra todo acto de la administracion.

Por tal definicién quedan excluidos por una parte los actos
legislativos y los que emanan de las autoridades judiciales, en virtud
de la aplicacion del principio de separacion de poderes. También
quedan excluidos los contratos. En contrapartida, la definicion
abarca todos los actos administrativos individuales o reglamentarios,
independientemente de la autoridad ejecutiva de que puedan
emanar: sea el Presidente de la Republica, el primer ministro, los
ministros, prefectos, alcaldes, o comisiones colegiadas con poder de
decisién. El recurso por exceso de poder puede pues ser admitido
contra decretos, atin si tales decretos han sido dictados por facultad
delegada de legislar; en dominios que normalmente caen en el
dmbito de la ley (decretos leyes) y aln si se han dictado con la
aprobacién del Consejo de Estado en el ejercicio de sus funciones
consultivas. Con referencia a este dltimo punto, no ha dejado de
parecer extraio en determinadas ocasiones que una formacion
contenciosa del Consejo de Estado pueda anular un texto adoptado
en conformidad con la opinién de la Asamblea General del mismo
Consejo, en la cual participan todos los consejeros de Estado,
inclusive los de la seccion de lo contencioso. Ahora bien, esta
hipétesis no es en realidad excepcional y es mds normal de lo que
podria parecer a primera vista. Cuando el Consejo de Estado es
impuesto con fines consultivos de un decreto, se ve obligado a
examinar, en general en un plazo muy breve, un texto que puede
llegar a comprender gran ntmero de articulos. Es asi como seria
materialmente imposible que llevara a cabo un examen de su
legalidad tan minucioso como el que mds tarde puede hacer la
seccion de lo contencioso, que conocerd de un recurso motivado
contra articulos bien precisos de este mismo decreto y que, por ende,
dispondrd de un tiempo ilimitado para realizar un estudio a fondo
del texto. Es pues normal que un texto que fuera adoptado previa
consulta con el Consejo pueda contener alguna ilegalidad. Por otra
parte, por una tradicidn de cortesia, los recursos contra los decretos
adoptados por el Consejo de Estado son juzgados por la Asamblea
Plenaria de lo Contencioso.

Del alcance del recurso por exceso de poder no se excluyen mds
que los actos denominados « actos de gobierno », esto es, los actos
adoptados por el Gobierno en sus relaciones con el poder legislativo
y con las demds potencias extranjeras. ,

La esfera de aplicacion del recurso por exceso de poder es por
tanto muy general.

2. El recurso puede ser elevado por todo individuo que tenga
interés en la anulacion del acto enjuiciado.
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El mero interés es pues bastante, sin que sea necesario justificar este
interés con un derecho lesionado. Es intersante anotar que la
jurisprudencia ha tenido siempre una concepcién muy amplia de la
nocién de interés.

La simple cualidad de ciudadano o de contribuyente de un
estado no basta sin embargo para justificar el interés. Se exige un titulo
suplementario, por ejemplo, el interés de un contribuyente de la
comuna en emplazar a las deliberaciones financieras o en materia fiscal
del Consejo Municipal, el interés de un propietario sobre los actos
administrativos que afectan a la propiedad, del comerciante en los
relativos al comercio. Los funcionarios tendrdn un interés legitimo al
impugnar decisiones susceptibles de influir en algin modo sobre su
situacién y, en general, sobre los actos que digan referencia con su
estatuto. :

Las agrupaciones (asociaciones, sindicatos) pueden elevar recurso
contra los actos que presenten un interés colectivo para todos o
parte de sus miembros.

Estos ejemplos que podrian multiplicarse al infinito, bastan para
demostrar la liberalidad de 1a jurisprudencia.

3. El recurso por exceso de poder no es admisible a menos de
haberse presentado en un plazo de dos meses a partir de la
publicacién del acto, caso de tratarse de un acto reglamentario o de
su notificacién al interesado cuando se trata de un acto individual.
Se comprende la brevedad del plazo acordado, ya que es de interés
publico que no se pueda mantener mucho tiempo en supenso la
suerte de los actos administrativos.

No es en modo alguno obligatoria la introduccién de un recurso
de gracia o de un recurso jerdrquico con anterioridad al recurso por
exceso de poder. Ahora bien, si tal recurso es elevado en el plazo de
dos meses mencionado, preserva el término del recurso admi-
nistrativo.

Es por f(ltimo interesante sefialar que en el caso que la
Administracién, impuesta de una demanda por un articular, no
responda en el plazo de cuatro meses, al expirar este término el
silencio da pié a una « decisién implicita de rechazo », contra la cual
se puede elevar un recurso por exceso de poder en los dos meses a
seguir.

B. En segundo lugar, las unicas causales que se pueden hacer valer
en respaldo del recurso por exceso de poder son causales de derecho
que no ponen en cuestion mds que la legalidad de la accion de las
autoridades. Ahora bien, no indaga sobre la oportunidad de dicha
accién, ya que, de hacerlo asi, interferiria con la administracion y
atentaria contra la libertad de juicio de los administradores, que es
justa contrapartida de la responsabilidad que sobre ellos recae. El
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juez puede pronunciarse sobre si un ministro tenia derecho a tomar
una decision determinada, pero ha de abstenerse de juzgar sobre si el
ministro actué bien o mal al valerse de ese derecho. El respeto
escrupuloso del Consejo de Estado por dicho principio es uno de los
motivos por los cuales la jurisdiccion administrativa ha podido dejar
sentada su autoridad ante los poderes piblicos; ha procurado
siempre mantener la accién de los mismos en los limites del derecho,
pero en ningun caso ha entorpecido su funcionamiento y siempre se
ha negado terminantemente a sustituirse a los mismos. Es esto
resultado de la aplicacion de la regla de separacién de las
autoridades administrativas y del juez de asuntos administrativos y,
para hablar en términos mds simples, es reflejo de la muy antigua y
sensata sentencia « A chacun son métier » (cuye equivalente espafiol
seria « Zapatero a tus zapatos »).

Las causales de legalidad son cuatro: las dos primeras se refieren
a la legalidad externa del acto, las dos ultimas a la legalidad interna.
Son éstas:

1. la incompetencia del autor del acto

2. un vicio de forma, es decir, la violacién de una de las
formalidades que a menudo prevé la ley antes de que los
administradores puedan tomar una decisién. '

Estas formalidades, que se imponen como proteccién a los
derechos del ciudadano, se han hecho cada vez mds frecuentes en
nuestros dias. En general, toman la forma de una encuesta a efectuar
o de opiniones consultivas a recabar de una autoridad, comisién o
consejo. Ante su multiplicacién y para evitar caer en un formalismo
exagerado, el Consejo de Estado se ha visto compelido a hacer una
distinciéon entre las formalidades substanciales, cuya omisién o
cumplimiento incorrecto pueden ejercer una influencia sobre la
decisién adoptada y las otras. Solo las primeras son base suficiente
para proceder a la anulacién de la decisién por exceso de poder que
se impugna. ‘

Para citar un ejemplo caracteristico, el decreto por el cual se fijan
los detalles del procedimiento de expropiacién por motivo de
utilidad pablica precisaba que la encuesta prevista tendrd que ser
anunciada en los periddicos de la regién y que tal anuciacién habrd
de aparecer en negrilla. El Consejo juzgé que la publicidad
prevista en esta forma en la prensa constituia una formalidad
substancial, pero que el hecho que fuera o né impresa en negrilla no
justificaba el procedimiento de ilegalidad. Ahora bien, en materia
disciplinaria, todas las formalidades, atin la las mds insignificantes en
apariencia, son siempre admitidas como substanciales.

3. La violacién de una norma de derecho
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Es éste el recurso de mayor importancia, especialmente con
relacion al alcance creciente que el juez le ha atribuido.

La violacién de una norma de derecho reviste diferentes
aspectos:

a) - en primer lugar, la violacién directa o indirecta de una ley o
de un reglamento o su falsa interpretacidén. Es éste el caso mds
frecuente.

El control de la interpretacion es de especial interés, ya que
implica una fiscalizacién de los motivos de la decisién impugnada, a
través de la cual se puede llegar a descubrir, ya sea un error de
derecho como un error de hecho.

En caso de error de derecho, la autoridad administrativa ejecuta
un acto para el cual no estaba autorizada, o un acto para el cual
estaba autorizada pero en base a un motivo errdneo, desde el punto
de vista juridico. Un ministro rechaza una demanda en base a que la
ley no le permite admitirla, cuando en realidad la ley si le concede
un poder de apreciacion en este caso.

En caso de error de hecho, la autoridad administrativa funda su
decisién sobre un hecho falso, materialmente inexacto. Por ejemplo,
admite pasar a un funcionario a retiro « seglin su propia demanda »,
cuando en realidad el interesado no habia formulado tal demanda.

b) Veremos ahora la violacién de una norma general del
derecho. La teoria de la jurisprudencia de las normas generales del
derecho es muy curiosa, sobre todo en un pais de derecho escrito
como es Fracia.

Una norma general de derecho es un principio que, sin figurar en
ninguno de los textos que tienen valor juridico, recibe por voluntad
del juez valor legislativo y es aplicado por el mismo al igual que la
ley escrita.

{ Como explicar tal audacia por parte de un juez? En realidad,
éste considera que el conjunto de las instituciones francesas y en
particular su cardcter democrdtico y liberal implica necesariamente
la admisién en calidad de normas juridicas de cierto numero de
reglas que existen, ain cuando no han sido expresamente formu-
ladas. Estas reglas aparecen tan evidentes en el contexto del régimen
politico en vigor que el legislador considerd sin duda que resultaba
inutil incorporarlas a la ley. Por consiguiente, el juez no las crea,
sino que se limita a definirlas, por interpretacién supuesta de la
voluntad del legislador, en la medida en que las necesidades de la
justicia lo requieren. '

El Consejo de Estado ha encontrado la mayoria de estas reglas
en la Declaracién de Derechos del Hombre de 1789. Al darles
categoria de principios generales del derecho confiere, en forma
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indirecta, valor legislativo a ciertos articulos de la Declaracién que
nunca habian tenido y en todo caso ya no tiene, ningin fuerza
juridica por si misma. Los Predmbulos de las Constituciones de 1946
y de 1958 que se refieren expresamente a la Declaracion de 1789,
han reforzado en mucho la posicion del juez administrativo.

Entre estos principios, citaremos el principio de la libertad.

Este principio ha sido consagrado por gran numero de leyes bajo
formas precisas, como por ejemplo la libertad de comercio, la
libertad de asociaciéon y de reunién, de ensefianza, de prensa,
libertad sindical, etc. Sin embargo, no estd formulado en forma
general en texto alguno. Es asi como, valiéndose del principio de la
libertad y no de una ley determinada, el Consejo de Estado
consiguié anular la decisiéon del alcalde de una ciudad, que atraja a
quienes seguian curas como a turistas, y en virtud de la cual
confinaba a los primeros a un barrio determinado, prophibiéndoles
el acceso a las demds zonas de la ciudad.

El principio de la igualdad es una de las normas generales mds
aplicadas bajo todos los aspectos: la igualdad del ciudadano ante la
ley, y ante la funcidn piblica, la igualdad de los usuarios de un
mismo servicio publico, de los funcionarios de la misma categoria.
Estd esencialmente a la base misma de toda la teoria de la
jurisprudencia en lo que se refiere a la responsabilidad del poder
publico y se le sanciona con el mayor rigor. El ejemplo que sigue es
prueba clara de ello: era costumbre de la radiodifusion francesa
difundir cada domingo, por turno, los conciertos dados en Paris por
las grandes sociedades de conciertos que existen en la ciudad. Un
dia, decidid excluir de la difusién a una de estas sociedades, decisiéon
que posteriormente anulé el Consejo por violacién del principio de
igualdad, fijando una indemnizacidn.

No podemos dejar de mencionar también el principio, que a
veces se conoce como principio del respeto de los derechos de la
defensa o regla « audi alteram partem », segtin el cual una autoridad
administrativa no tiene autoridad legal para tomar una decisién que
afecte los intereses materiales o morales de un administrado sin
antes notificdrselo, para que pueda presentar sus explicaciones al
respecto.

La regla de no retroactividad de los actos administrativos (el
co6digo civil no proscribe mds que la retroactividad de las leyes) se
aplica igualmente en forma incesante.

¢) Otro aspecto de violacién de una norma de derecho es la
violacion de la cosa juzgada por un tribunal administrativo o
judicial.

d) Similar es, para terminar, el caso de violacion de una decision
administrativa individual que tiene cardcter definitivo.




116 MAXIME LETOURNEUR

Segtin la jurisprudencia, una decisiéon administrativa individual,
aun si es ilegal, crea derechos en favor de su beneficiario y asi se
vuelve definitiva desde el momento en que expira el plazo acordado
al recurso contencioso.

Pasado tal plazo, ya no puede ser impugnada ante la jurisdiccion
administrativa, como tampoco puede ser anulada o modificada por
su autor, a menos que haya sido obtenida por medios frandulentos.
Toda decisién que retirare o modificare una decision definitiva seria
ilegal. Esta jurisprudencia estd movida por el deseo de asegurar la
estabilidad de las situaciones administrativas.

4. La desviacién del poder.

Puede ocurrir que, respetando las formas exigidas, la autoridad
administrativa competente haya tomado una decisién para la cual
estaba autorizada pero que, al hacerlo asi, se haya atribuido poderes
que le correspondia en relacion con un fin distinto del que se tenia
en vista en momento de otorgdrselos, y, particularmente, con un fin
ajeno del interés general al que es responsable.

Esta causal tiene aspectos peculiares, en el sentido que por fuerza
hace intervenir un elemento subjetivo en la investigacién de la
legalidad objetiva. De alli su especial delicadeza. Para hacer valer su
opinién el juez debe, al menos en cierta medida, investigar [as
intenciones que movieron al autor del acto incoado.

La desviacién de poderes tuvo a principios de siglo gran auge, en
vista de que permitia sancionar ilegalidades que eran inatacables por

cualquier otro medio. Hoy es mucho menos aplicada, puesto que el

desarrollo de la causal surgida de la violacién de una norma de
derecho, (gracias en particular a la admisiéon del control de los
motivos de los actos y a la extensién del control de modo general) le
ha hecho perder parte de su utilidad. El juez prefiere siempre
adoptar, de serle posible, una causal de legalidad estrictamente
objetiva, antes que basar su decision sobre el resultado de
investigaciones de intencién con lo que se mantiene necesariamente
cierto grado de incertidumbre.

C. El juez que conoce del exceso de poder no puede admitir sino
las causales que ponen en cuestion la legalidad del acto. Es un juez
de derecho.

Ahora bien, el examen de lo bien fundado de la causal nacida de
la violacion de una norma de derecho puede en determinadas
ocasiones conducirlo a cierto control del hecho. Ocurre en efecto
con bastante frecuencia que la ley otorga a una autoridad
administrativa una competencia determinada que subordina el
ejercicio de esta competencia al respeto de una o varias condiciones.

Para verificar 1a legalidad del acto adoptado por esta autoridad,
el juez deberd necesariamente cerciorarse si la o las condiciones
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previstas por la ley para el ejercicio del poder administrativo han
sido o no respetadas. Para ello tendrd que proceder a esta encuesta,
emprendiendo todo tipo de investigacidon necesaria, afin si se trata
de investigaciones exclusivamente de hechos. El control del hecho
ejercido por el juez que conoce del exceso de poder es pues legitimo
cuando la legalidad estd subordinada al hecho.

Un ejemplo claro seria el caso en que un alcalde dispone en su
comuna de poderes- de policia para asegurar el orden, la seguridad y
la tranquilidad publicos. Por lo tanto, un edicto municipal de policia
es sOlo legal si tiene por objeto prevenir o reprimir un desorden, una
alteraciéon al orden, a la seguridad o a la tranquilidad publicas.
Ahora bien, la existencia de esta alteracién no puede darse sino por
la union de ciertos elementos puramente factuales. El juez impuesto
de un recurso contra este edicto se verd pues obligado a verificar no
s6lo si estas elementos existian en realidad sino también si eran
suficientemente precisos y caracterizados como para justificar una
intervencién de la autoridad comunal, intervencién que atenta
necesariamente contra una libertad piblica.

Son frecuentes los casos en que es necesario un examen de los
hechos. Este control amplia el papel del juez que conoce del exceso
de poder, pero sigue siendo parte del control de la legalidad y en
ningin caso podrd ser confundido con la apreciacién de la
oportunidad de la accién administrativa que estd siempre fuera de la
competencia contenciosa.

Otro logro esencial del Consejo de Estado es, sin duda, la
jurisprudencia sobre las responsabilidades que incumben al poder
publico.

Sin texto alguno en qué basarse, el Consejo de Estado ha dejado
sentado, con un espiritu liberal digno de ser sefialado, las
condiciones en las que la responsabilidad de las colectividades
publicas puede ser aducida con referencia a los particulares y las
indemnizaciones a las cuales éstos pueden pretender. Desgraciada-
mente, nos es imposible examinar aqui al detalle esta jurisprudencia
que exigiria un estudio aparte.

Nos limitaremos a mencionar a titulo de ejemplo de su espirito
liberal el hecho de que el Consejo de Estado admite en gran niimero
de casos (y especialmente en lo que se refiere a los dafios causado
por trabajos publicos), la responsabilidad por riesgos y la responsa-
bilidad sin falta.

De este suscinto estudio del Consejo de Estado francés podemos
sacar las siguientes conclusiones:

1. Por un lado, la necesidad imperiosa de una. jurisdiccion
administrativa para proteger efectivamente al ciudadano contra las
ilegalidades de la administracién. Esta necesidad es tanto mds aguda
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cuanto’el Estado no cesa en nuestros dias de’ acrecentar su actividad
y de abarcar nuevos poderes.

nguna técnica juridica puede ser equiparada en el domlmo de
la eficacia con el recurso por exceso de poder, que es monopoho
exclusivo de la jurisdiccién administrativa.: :

Es necesario sefialar qui ni siquiera la 1nst1'tuci6n det Ombudsman
puede ser comparada en ningun aspecto con el juez administrativo.
Es cierto - que puede llegar a mejorar el funcionamiento de Tlas
administraciones, y, en tal forma llegar a una mayor proteccién de
10s -individuos, pero esto de¢ modo inditecto y fragméntario. En
Francia como en muchos otros paisés existe, anexo a cada gran
ministerio, un cuerpo. de inspeccidén general que cumple al ﬁn y al
cabo estas funciones.

2. Por otro lado, el sistema francés llega a cierto grado de
complejidad, que se puede achacar a la existencia de un segundo
orden de jurisdiccidn y, en especial, a la existencia de dos tribunales
supremos con soberania igual en sus dominios, como son el Consejo
de Estado y la Corte de Casacibn, y a las difucultades que nacen de
la separacién de competenc1a entre ambos, dificultades que han
hecho necesaria la creacidn, para su solucién de un trlbunal espec1a1
¢l Tribunal de Conflictos.

Y hay que decir que en la critica d1r1g1da a la jurisdiccién
administrativa, no se ha dejado de lado esta complejidad y estas
dificultades.  En realidad, los conflictos de competencia son raros,
mucho mas raros de lo que se aduce, y en nuestros dias la casi
totalidad de los casos encuentra muy fécil solucién gracias a una
jurisprudencia constante y clara del Tribunal de Contflictos.

Ahora bien, no se- debe confundir la emstenma de una
jurisdiccién administrativa con la existencia de un. Consejo. de
Estado. El Consejo de Estado no es:sino una de las formas posibles
de jurisdiccion administrativa que, en Francia, es fruto como lo
hemos visto de una evolucidn histérica particular.

En otros -estados (entre ellos Yugoslavia y la mayona ‘de los
nuevos Estados africanos) que han experimentado por si mismos la
niecesidad; de una jurisdiccién administrativa, se ha encontrado otros
sistemas de orgamzacwn mds simples, creando particularmente una
Corte suprema tnica, dividida en salas especialidadas. (administra-
tiva, civil, penal) con lo cual se evita en la practica toda dificultad
de competencia.

Es indiscutible por otra parte que los azares de la historia han
permitido al Consejo' de Estado francés ganar el honor de hacer
‘obra de avanzada; de crear el recurso por exceso de poder y, en tal
forma, de demostrar la necesidad de un juez administrativo.-
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Queda también en pié el hecho de que los rasgos originales de su
organizaciéon han permitido sentar un tipo de jurisdiccidn  admi-
nistrativa cuyas ventajas evidentes compensan con largueza los
pequenos inconvenientes que. hemos sefialado, y que hasido fuente de
1nsp1rac1on para muchos otros Estados.

LA CORTE DE CASACION *

" Con miras a unificar el derecho en Francia, los revolucionarios
de 1789 decidieron la creacién de un tribunal de ‘Casacién, cuya
labor consistiria en asegurar una interpretaciéon uniforme del
derecho.

La ley de 1 de diciembre de 1790 ‘estipula_que « el Tribunal de
Casacion anularia todo procedimiento en el cual se hubiesen violado
las formas y todo _]UJCIO que contuviera una contravencion expresa
del texto de la ley ».

De hecho, sélo después dela redaccién del Cédigo Civil llega la
Corte de Casacidn a convertirese en el érgano jurisdicional supremo,
que asegura la unidad de la jurisprudencia y ofrece a los recurrentes
una garantia fundamental. Desaparece asi el antiguo temor a un
error de derecho y a la ignorancia voluntaria de la regla del deiecho
por los jueces de fondo.

En vista de que el papel de la Corte de Casacién se volvia cada
dia mds complejo, se hizo necesario proceder a diversas reformas
que: impedirian un- rétraso excesivo en- los procesos. Las ultimas
reformas datan del 23 de julio de 1947, 21 de julio de 1952,°4 de
agosto de 1956, 22 de diciembre de 1958 y 3 de julio de 1967.
“La Corte dé Casacion se encientra en la cumbre de la jerarquia
judicial. Ahora bien, no constituye un tercer grado de jurisdiccion,
‘puesto’ que no se pronuncia sobre el fondo del asunto; su rol se
limita ‘en - efecto "a verificar la "conformidad de las decisiones
promulgadas en ultima instancia con las leyes.

1. ORGANIZACION
A. Funclonamlento

La Corte de Casacwn conoce de los Ju1c1os y dec1s1ones de las
jurisdicciones inferiores, y- verifica 'si éstos han contradecido en
-alguna forma a la ley.-Por ejemplo, si una corte de apelacién
dictamina que un automobilista que circulaba por la izquierda de la
calzada no es culpable, la Corte de Casacién casard la sentencia de
la corte de apelacion. En. efecto, por el hecho de afirmar que

* Estudio de la Secretaria.
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circulando por la izquierda no se comete una infraccidn, se viola el
cddigo de l1a ruta, que dice que en Francia es obligatorio circular por
la‘derecha.

En su origen, la Corte de Casacién casaba sélo aquellas
decisiones adoptadas como secuencia de procedimientos en que se
habian violado las formas o aquellas que contenian una « contra-
vencion expresa del texto de la ley ».

Ahora bien, muy- pronto la Corte de Casacion comenzd a ejercer
un papel de regulador sobre la interpretacion de la ley o de la
costumbre, atn fuera de toda violacidén expresa de un texto de ley.
Es asi como el nimero de decisiones de casacién ha aumentado en
gran medida.

Hoy, 1a Corte conserva para sus fallos de casacién una parte del
antiguo ceremonial. La redaccion de una decision de casacién es
muy completa, y se somete a ciertas formas, en especial, se
reproduce 1ntegramente el texto de ley que ha sido violado. La
decisién misma’ va precedida por un « chapeau », esto es, por un
primer motivo que indica cudl norma de derecho ha sido 1gnorada,
y en cuyo nombre se pronuncia la decision de casacién.

La publicidad de la orden de casacién es hoy la misma que la
que reciben las decisiones de rechazo de un recurso. Tanto unas
como otras se publican en el Boletin mensual de decisiones de Ia
Corte de Casacion.

B. Competencm

 La Corte no tiene competen01a para dirimir el fondo del proceso.
Al tiempo que pronuncia una decisién de casacion, traslada el
conocimiento del asunto a una jurisdiccién del mismo grado que
aquélla que dicto la decisién anulada, por medio de una orden de
traslado contenida en la orden de casacion.

La Corte de Casacion no puede fallar mds que sobre los recursos
elevados por los recurrentes. Sus decisiones, por otra parte, no
tienen alcance general y asi no se imponen al juez en los asuntos que
deba juzgar con ulterioridad.

La orden de traslado de una sala de la Corte de Casacion no se
impone a la primera jurisdiccién de traslado.? Sélo. después de Ila
decision de la Asamblea plenaria deberd la segunda jurisdiccidon de
traslado plegarse a la decision de la Corte de Casacion. Ahora bien,
da reforma prevé tambien aqui que la Asamblea plenaria tiene
facultad de, en caso de que asi lo permitan las comnstataciones y
opiniones contenidas en la decision, fallar sin posibilidad  de
traslado, a menos que se trate de pronunciarse sobre una accidn

1Es decir, la Corte de Apelacién que debe pronunciarse sobre el fondo
del asunto después que la Corte de Casacién le ha trasladado el cono-
cimiento del mismo. .
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publica. En caso que se haya dispuesto el traslado, 1a jurisdiccién que
conoce del caso se pliega a la decisién de 1la Corte de Casacion.

C. Composicion

‘Después de las reformas del 21 de julio de 1952 y del 4 de agosto
de 1956 y 22 de diciembre de 1958, la Corte de Casacion se
componia como sigue:

un primer presidente
cinco presidentes de Sala
setenta y cinco consejeros
un procurador general

un primer letrado general
dieciséis letrados generales
un jefe de Escribania
ocho escribanos de Sala.

Ahora bien, en virtud de la promulgacién por el presidente de la
Republica el 3 de julio de 1967 de la ley reformando la Corte de
Casacién, ley que no entrard en v1gor hasta el 1 de enero de 1968, la
composicion de la Corte se verd modificada por la asignacién de
consejeros refrendarios (el goblerno ha mencionado la cifra de
veinticuatro consejeros) que serdn designados por via de ascenso
entre los magistrados de segundo grado de la jerarquia judicial. Se
tratard de magistrados jovenes, que sin embargo no tienen ninguna
similitud con los auditores del Consejo de Estado, ya que el plazo de
gjercicio de sus funciones serd de diez afios, al término del cual
podrdn ser destinados como magistrados fuera de la Corte de
Casacion durante un periodo minimo de cinco afios, antes de poder
volver a la Corte. Como-se puede ver, el Parlamento ha multiplicado
las precauciones con el fin de que los consejeros refrendarios no
formen una especie de «delfinazgo », cuya vocacién exclusiva sea la
Corte de Casacion, a exclusion de los demds maglstrados ’

La Corte de Casacién estard dividida en seis salas, una sala c1v11
mds que antes de la reforma; cinco salas c1v11es con  quince
consejeros (entre ellas una se especializard en materia comercial y
otra en materia social o laboral) y una criminal con diecisiete
consejeros.

Cada vez que las. salas se reunen por separado, es requisito
necesario para que se pueda dictar una decision la presencia de siete
consejeros como minimo. Es ésta la forma original del procedimiento
de casacién, que ha permanecido sin modificar por la reciente
reforma. »

Cuando la Corte de Casacion se reunia en Asamblea Plenaria,
estaba integrada por un minimo de quince miembros. Se reunia bajo
la autoridad del primer presidente y comprendia necesariamente el
presidente y el decano de cada una de las salas civiles, al igual que
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de la sala criminal. La reforma reemplaza la Asamblea plenaria por
la institucién de salas mixtas, mds simples y menos solemnes que la
actual forma de Asamblea plenaria. Las Salas se reunen en tres
casos: primero, cuando hay una reparticién igual de votos en el
curso de las deliberaciones ante una sola sala, segundo, cuando la
solucién comporta el riesgo de provocar decisiones contradictorias
entre las salas y, tercero, cuando el asunto implica una cuestlon de
principio.

Si una primera casacion por una Sala no hubiera produc1do ante
la corte de apelaciones de traslado 2 la adopcién por dicha. corte de
la tésis juridica sostenida por la Sala de la Corte de Casacion, y si
las partes formaban un nuevo recurso, la Corte de Casacién estatuia
en plenaria (con ftreinta y cinco consejeros como minimo) y
trasladaba el asunto a otra corte de apelacién que estaba entonces
obligada a aceptar la posicién de la Corte de Casacion. En este caso
también, la reforma aligera- el procedimiento, al sustituir a la
Asamblea plenaria por una asamblea de nuevo corte, con. las. salas
reunidas. La Asamblea plenaria se compone en este caso del primer
pres1dente de los presidentes y decanos de-las seis salas y de dos
consejeros de cada sala, designados por periodos de un afio por el
primer pres1dente

II. INFLUENCIA DE LA CORTE DE CASACION v
. SOBRE LA EVOLUCION DE LA LEGISLACION .
Y DE LA JURISPRUDENCIA DEL PAfS

Si bien el derecho francés no' aplica la regla’ « stare decisis » ni la
common law, la importancia de la jurisprudencia de la Corte de
Casacion “es considerable y su 1nterpretac1on de las leyes ha
contribuido en muy amplia medida a la creacién de derecho.

Atn cuando su jurisprudencia es menos audaz que la del Consejo
de Estado, ya que las ramas de derecho en las cuales la Corte de
Casacién « hace ley », estdn perfectamente codificadas, no por ello

ha contribuido menos — y sigue en la actualidad contrlbuyendo —a

Ta defensa de las libertades del ciudadano.

En efecto, teniendo en consideracién que su competencia cubre el
derecho civil, comercial, laboral y penal, la Corte de Casacién
desempefia una gran labor unificadora del derecho de los ciudadanos
a la libertad, a la igualdad, a la propiedad, a la integridad fisica y a
los restantes derechos y libertades fundamentales. Como ilustracién
de esta afirmacién sefialaremos que si, por ejemplo, el derecho civil
trata de las relaciones que existen entre los particulares, la Corte de
Casacién conoce de los atentados a la libertad de circular, del
control de la internacién de alienados, de los atentados al respeto a

" . 2 Véase la nota anterior.
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la vida privada, al honor, a la reputacién, a la inviolabilidad del
domicilio de los ciudadanos, de los atentados contra la igualdad de
los ciudadanos, en el seno de su propio hogar, etc. Siempre a titulo
de ejemplo, vemos que si el derecho comercial trata a la vez de los
actos comerciales y de las relaciones existentes entre comerciantes y
sus relaciones con terceros, la Corte de Casacion obliga al respeto de
la magna carta comercial establecida por obra de la Revolucién
francesa en la ley de 2-17 de marzo de 1791, en su articulo 17, por
cuyos términos se concede a toda persona el derecho «...a ejercer
aquellos negocios, artes u oficios que desee... », bajo la condicion
tunica de satisfacer un nuevo impuesto, « la patente ». Esto se confirma
por la ley del 14-17 de junio de 1791, conocida como ley «Le
Chapelier ». Esta ignaldad de acceso de todos los ciudadanos al
comercio y a la industria es uno de los elementos fundamentales del
respeto a los derechos del hombre. El derecho laboral se ocupa de
las relaciones entre empleadores y asalariados: La Corte conoce del
derecho del hombre al trabajo -y al descanso, de la proteccion del
trabajador enfermo y de su familia, de la seguridad en el empleo, de
la igualdad de los trabajadores de igual calificacién para obtener un
empleo... Por ultimo, el derecho penal tiene la doble funcién. de
proteger 4 la s001edad contra los individuos que pueden constituir
un peligro parala misma, y la de proteger la libertad de los
ciudadanos contra los abusos de autoridad del orden publice. Por su
parte, la Corte ‘desempefia una labor esencial para evitar que se
cometan atentados graves contro las libertades individualesy, si
conoce de los atentados a-la propiedad privada, a la-integridad fisica
de'la persona, conoce igualmente de los atentados cometidos contra
el derecho de un individuo-a ser presumido inocente hasta que se
pruebe su’ culpabilidad, de su derecho a escoger un defensor, del
derecho del individuo declarado culpable y condenado a un trato
correcto. Es por fin guardidn de los principios esenciales de no
retroactividad de las leyes penales mds severas y de la legalidad de
los delitos y las penas.
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EL. CONSEJO CONSTITUCiONAL*

Con el objeto de controlar de modo indirecto la constitucio-
nalidad de las leyes, la Constitucion de 1946 dispuso la creacién de
un comité constitucional, cuyos miembros serian designados por la
Asamblea Nacional. Ahora bien, tal comité no llegd a desempeifiar
ningun papel significativo y mds atin si se tiene en cuenta que el
Predmbulo de la Constitucién de 1946 quedaba expresamente fuera
de su competencia.

El Consejo Constitucional es hoy la jurisdiccién supréema con
facultad de ejercer un control sobre

la constitucionalidad de las leyes
la regularidad de las elecciones presidenciales y parlamentarias.

Su organizacién ha quedado establecida de conformidad con una
ordenanza de 7 de noviembre de 1958, modlﬁcada mds tarde por
una de 4 de febrero de 1959.

En principio, los derechos y las libertades de los ciudadanos
deberian hoy gozar de una proteccién mds eficaz que bajo la Cuarta
Republica, puesto que el Consejo Constitucional verifica que la ley
no contradiga ninguna de las disposiciones de la Constitucién,
incluso las contenidas en el Predmbulo.

Dicho Predmbulo declara que «el pueblo francés proclama
solemnemente su adhesién a los derechos del hombre y a los
principios de la soberania nacional tal como estdn definidos por la
declaracién de 1789, confirmados y completados por el Predmbulo
de la Constitucion de 1946 ».

Ahora bien, este control establecido en forma tan amplia, tiene
sus limites, ya que los ciudadanos ordinarios no tienen facultad para
recurrir directamente al Consejo Constitucional, salvo en la hip6tesis
de una eleccién impugnada y a condicién de ser ellos mismos electores
de la circunscripcion.

I. ORGANIZACION
A. Competencia
La Competencia del Consejo Constitucional se extiende sobre:

1. La fiscalizacion de los textos legislativos

2. La regularidad de las elecciones presidenciales y los referendums

3. El aspecto contencioso de la eleccion de miembros del parlamento, y
4. Los poderes de excepcion.

* Estudio de la Secretaria.
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1. El control de los textos legislativos

El control de los textos legislativos puede atender a dos
objetivos:

proteger a los ciudadanos contra los abusos del poder legislativo que
puedan llegar a lesionar los derechos del hombre y las libertades fun-
" damentales garantizadas por la constitucion,

salvaguardar el equilibrio de poderes, al asegurar que el poder legis-
lativo no interfiere en los dominos del ejecutivo y a la inversa.

Al Consejo Constitucional francés se ha asignado el segundo
objetivo. Se lo ha pues erigido en guadidn de la separacién de los
poderes y de los dominios respectivos de 1a ley y del reglamento, en
armonia con los articulos 34 y 37 de la Constitucién de la Va
Reptiblica.l

Entre los textos legislativos sometidos a su ﬁscahzacmn es
menester hacer la distincidn entre dos casos:

a) Caso de imposiciéon automatica al Consejo

i) las leyes orgdnicas que autométicamente son sometidas al Consejo
después del voto definitivo, pero antes de su promulgacién.

ii) los reglamentos de las asambleas parlamentarias y las resoluciones
de una asamblea que tengan por fin modificar su reglamento.

b) Caso de imposicién al Consejo por una de las cuatro autoridades
encargadas de velar por el control de la constitucionalidad. En este
segundo caso, solo el presidente de la Republica, el primer ministro, el
presidente del Senado o el presidente de lJa Asamblea Nacional pueden
imponer del caso al Consejo, aun cuando no estin obligadas a hacerlo.

Los textos sometidos al Consejo. Constitucional por una de estas
cuatro autoridades son:

las leyes ordinarias antes de su promulgacion

los tratados internacionales antes de su ratificacién

los textos de forma legislativa (leyes u ordenanzas) posteriores a 1958
que el ministro deseee hacer aceptar en la esfera reglamentaria. En tal
caso, la consulta previa al consejo Constitucional es obligatoria y si
él dictamina que el texto afecta a la esfera legislativa, dicho texto no
puede ser modificado por decreto.

11La Constitucion de 1958 determina la autoridad a la que da facultad
para hacer ley, al igual que el articulo 34 enumera las materias en las cuales
el Parlamento tiene competencia para crear normas de derecho, tratindose
asi de materias de alta importancia. Ademas, el articulo 34 hace la distincién
entre las materias en las cuales ¢l Parlamento tiene la facultad de fijar
las reglas y aquellas en las cuales el Parlamento sélo tiene autoridad para
« determinar los principios fundamentales ». En las demds materias ajenas
a la competencia del Parlamento, las reglas son dictadas por el Gobierno y sin
que se reina Asamblea (artlculo 37). Como se puede ver, el dominio de la
ley esta delimitado por la Constitucion, mientras que el dominio ‘del reglamento tiene
un cierto- caracter residual, al tratar de todo aquello que no trata la ley.
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2. La regularidad de las' -elecciones presidenciales” y- de los
referendums

a ) Ias elecciones presrdenmales

El! Consejo Constitucional establece la lista de candrdatos a la
- eleccién - presidencial, Vela por el respeto de la igualdad .de -acceso de
. todos los candiatos .a los medios oficiales de propaganda.  Se erige en
juez de lo contencioso de la eleccién y, en tal caso, «todo. ciudadano »
puede . formular una reclamacién-y segun la importancia -de. la -irregula-
ridad aducida, el: Consejo Constitucional’ puede mantener .0 anular parcial
o totalmente la validez de la eleccron presrdencral Al Conse_]o corres-
+.,ponde anunciar los resultados.
b) referendums

El Conse]o vela por. Ia regu]arldad de las operacrones de referendum
Recibe las reclamaciones de todo ciudadano, las juzga con caracter deﬁmtrvo
y tiene la facultad de anular parc1a1 o totalmente las operacmnes de
referendum Es i gualmente quren anuncia los resultados

3. Lo contenctoso de la elecczon de mlembros del Parlamento

Antes de la V2 Republica,:lo contencioso de las elecciones
parlamentarias era de la competencia- de-las -mismas Asambleas.
Desde 1958, -incumbe al Consejo Constitucional - esta - funcién. La
eleccién de un parlamentario puede ser 1mpugnada en un térinino de
diez dias por todo elector de la circunscripcion interesada. El
Consejo ordena, llegado el caso, una investigacion y el candidato da
las explicaciones necesarias. En caso de incompatibilidad entre las
funciones. de .parlamentario y la funciones profesronales de un
candidato, el Consejo Constitucional, impuesto del asunto por el
ministro de Justicia, por el despacho de la Asamblea de donde
provenga el parlaméntario o por este mismo, estatuye a titulo
soberano sobre la incompatibilidad y el parlamentano debe “asi
conformarse a la decrsron del Consejo L

4. Los poderes de excepcion.

Bl Conse_]o Constitucional ejerce poderes excep01onales en los dos
casos siguientes:

a) en caso de incapacidad del presidente de la Republica, el Goblerno
impone al Consejo Constitucional para que constate a titulo -sobrerano
y por mayoria absoluta de sus miembros’ la- « incapacidad » del presidente
de 1a Republica. En caso “de incapacidad temporal o definitiva, el presi=
dente de la Republica es reemplazado -por el presidente del Senado:y §i
la incapacidad -es definitiva, se prescribe que en un plazo minimo de
veinte dias y maximo de- tremta y cinco deberan oelebrarse nuevas elecelones
presidenciales. . .
b) en caso de que el pre51dente de Ta - Repubhca hrcrere uso del
articulo 16 de la’ Constitucion, que otorga «'en periodos de excepcion »
:Jos plenos poderes al presrdente de la Republica, el 'Consejo ha de dar a.
conocer s “opiniébn sobre - el cumphmrento de las condicionés a las
" cuales estd subordinado- el “ejercicio-del articilo 16 por el presrdente
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de la Republica. Desde el punto de vista juridico, -la opinién. emitida

por el Consejo Constitucional sobre el cumplimiento de estas condi-

ciones no tiene fuerza obligatoria, para el presidente pero, considerando

que la opinién fundamentada del Consejo se publica en el Diario Oficial, en

virtud de una ordenanza de 7 de noviembre de 1958, articulo 53, 1a’ opinién

del 'Consejo adqulere sin 1ugar a dudas una 1mportan01a pohtlca con-
- siderable.

' ~En segundo ‘término, el CODSG]O ‘Constitucional - debe ser consultado
con respecto de todas las medidas que adopte. el presidente de . la
.Repiiblica en virtud del articulo 16, pero en este segundo caso la opinién

- “del Consejo se mantiene secreta, no siendo publicada en el Diario Oficial,
por 1o que es ignorada de la opinién publica. Del mismo ‘modo,  si el

- Consejo Constitucional considera que. las:condiciones ‘requeridas -para. ‘la
puesta en vigor del articulo 16 no se cumplen de hecho, el Consejo no -dispone
.de la facultad de hacer.saber’ publicamente que cons1dera que el pre-

"sidente de la Republica debe dar por ‘términado. el ejercicio” de los
poderes excepcionales que le han sido atribuidos en’ virtud del artioulo 16.2

En- otras. palabras, la apreciacion relativa al término durante-el ‘cual
“se aplicara el articulo 16 1ncumbe s6lo al pres1dente de ]a Repubhca sin
contro] constltucwnal alguno :

B.. Compos1c1on v

El ConseJo Constltucmnal estd compuesto por
.a) mzembros de derecho con nombramlento vitalicio.

Son estos 10§ antiguos presidentes de la Republica. Se los cita corno_
homenaje, ya que tanto Vicente Auriol como René Coty han fallecido.

b ) nueve miembros deszgnados

tres. nornbrados por el pres1dente de la Repubhca
tres por el presidente del Senado,
~tres por el presu:lente de la Asamblea Nac10na1

. El término de su. mandato es de nueve afios, no renovable La
renovacion parcial de los miembros del Consejo tiene lugar cada tres
afios. El presidente de la Reptiblica designa de entre los miembros
de derecho o los miembros nombrados un.presidente,-que tendrd
Voto demswo en caso de 1gualdad de Votos

2'A1}ti‘culo 16::« Cuando las =mstituciones de la Repﬁblica,»la independencia
de la Nacjon, la integridad de .su territorio-.o- la- gjecucion - de sus compromisos
internacionales se vean amenazados con. caricter grave e inmediato y ‘que se
interrumpa el funcionamiento regular de los poderes publicos constitucio-
nales, el presidente de  la- Republica toma :las -medidas -que -exijan las
circunstancias, después de mantener consulta oficial con el primer ministro, los
presidentes de las Asambleas y el Consejo Constitucional. Deberd informar
en mensaje a la :Nacién. Estas medidas -deben inspirarse -en la-voluntad
de asegurar .a los poderes piblicos constitucionales, en el mas corto plazo
posible, los medios necesarios para ejercer su misién. El Consejo Constitucional
serd consultado al respecto. El Parlamento .se retine .de pleno derecho. La
Asamblea Nacional no podréd ser disuelta durante el eJerc1c10 de los poderes
de excepcion. »
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Estatuto de los miembros del Consejo

Las funciones de miembros del Consejo Constitucional son
incompatibles con la cualidad de miembros del gobierno, de
miembros del Parlamento y de miembros del Consejo Economico y
Social. El nuevo miembro designado para el Consejo debe presentar
su demision de las funciones precedentes en los ocho dias que sigan
a su nombramiento. :

El nombramiento en el Consejo. no es, por el contrario,
incompatible con otras funcionas publicas o privadas. Ahora bien,
durante el ejercicio de sus funciones, los miembros del Consejo
Constitucional no pueden ser designados para ocupar un cargo
publico o, si son ya funcionarios publicos, no pueden aceptar
ascensos. por eleccion.

Los miembros designados tienen la obhgamon de prestar
juramento a su asuncion al cargo. Deben en virtud de tal guardar el
secreto de deliberacidn y votos, no aceptar ninguin cargo publico por
escrito o verbalmente ni dar consejo u opiniébn sobre aquellas
cuestiones que puedan ser objeto de decisiones del Consejo
Constitucional.

Las obligaciones de 1ncompat1b111dad y de discrecion pueden ser
sancionadas por el mismo Consejo Constitucional. El Consejo puede
pronunciar la demisién de oficio de uno de sus miembros.

Las dietas correspondientes a la funcién de presidente del
Consejo Constitucional son equivalentes al salario de la categoria
mds alta de empleados del Estado, las de miembros del Consejo son
iguales a las de la categoria inmediatamente inferior. En caso de
que la persona nombrada. como miembro del Consejo sea ya
funcionario del Estado, sus dietas se reducirdn a la mitad.

En virtud de un decreto del 13 de noviembre de 1959, el Consegjo
Constitucional tiene su sede en el Palacio Real en Paris.

Organizacion administrativa

La organizaciéon es muy limitada. Comprende un secretario
general y un efectivo muy bajo de empleados y secretarias, pero el
Consejo constitucional recurre a los miembros del Consejo de
Estado o del Tribunal de Cuentas toda vez que necesita informes
detallados sobre puntos precisos en materia de elecciones y de
referendums

0. LA INFLUENCIA DEL CONSEJO CONSTITUCIONAL
SOBRE LA EVOLUCION LEGISLATIVA DEL PAIS

A titulo de ejemplo se puede indicar que fue en consecuencia de
una decision del Consejo Constitucional que el Gobierno, que
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abrigaba la intenciéon de modificar por decreto el estatuto de la
ORTF (Radio-Television Francesa), se vié0 en la obligaciéon de
renunciar a la puesta en obra de dicha reforma por decreto, teniendo
que presentar al parlamento un proyecto de ley.

Es asi como el Consejo Constitucional estd llamado a ejercer una
influencia cierta y si bien hasta el presente no ha desempefiado con
demasiada energia su papel de guardidn de la constitucionalidad de
las leyes, es de desear que la evolucion futura lo convierta en un
instrumento precioso y dotado de alto prestigio en el terreno de la
proteccidn de los derechos del hombre y de las libertades
fundamentales de los ciudadanos.
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Corte Suprema de Israel

OBLIGACION DE CUMPLIR LOS PRINCIPIOS
DE DERECHO NATURAL

ALTAGAR v. EL ALCALDE DE RAMAT GAN -
(Crénica publicada en: 20 Piskei Din, I, pag. 29)

En relacion con la seguridad en el cargo de los funcionarios
municipales y con su destitucion, en las Ordenanzas munici-
pales no se dispone que el interesado tenga derecho a ser
oido en las deliberaciones del Consejo Municipal. Sin
embargo, los municipios, qite son organismos. publicos, no
pueden actuar arbitrariamente. Los concejales han de
actuar de conformidad con un procedimiento cuasi judicial.
En virtud de los principios juridicos bdsicos, las atribuciones
se han de desempefiar en armonia con el derecho natural
y conforme a justicia. No se puede dejar cesante a un
empleado sin habérsele dado la oportunidad de exphcar SUs
actos o de oponerse a las acusaciones. -

Ante los magistrados Cohn, Halevy y Kister.
Fallo dictado el 6 de enero de 1966.

La decisién relativa a la destitucién del demandante fue adoptada por el
Consejo Municipal a puerta cerrada; no se dio al demandante la oportunidad de
comparecer para oponerse a su cese arbitrario o a las acusaciones formuladas.

En las Ordenanzas municipales no_se dispone que ¢l interesado tenga derecho a
ser oido en las deliberaciones del Consejo Municipal; el letrado defensor del
municipio afirmé que se ha de considerar como vélido el cese que esté formalmente
en armonia con lo dispuesto-en la ley.

En el fallo favorable al demandante, la Corte Suprema hizo las observaciones
siguientes: .

1. Los principios del derecho natural son bien conocidos y se presume que
el legislador velara por su observancia; no es necesario que la legislacion disponga
expresamente que las atribuciones se han de ejercer en armonla con el derecho
natural y conforme a justicia.

2. Los municipios son organismos publicos y han de obrar en todos los casos
exclusivamente sobre la base de consideraciones fundadas y no de modo arbitrario.

3. Los concgjales han de seguir un procedimiento cuasi judicial; incluso en el
caso de que tengan atribuciones al efecto —por ejemplo, cuando los empleados
desempefian su cargo por decisidon personal — no deben destituir a un empleado sin
motivo valido.

4. Una resolucion de cese por motivo valido no puede ser adecuada si no se da
al empleado interesado la oportunidad de explicar sus actos o de oponerse a las
acusaciones.
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Corte Suprema de Filipinas

LIMITACIONES RESTRICTIVAS DE LA ATRIBUCION
QUE AUTORIZA A SUSPENDER A UN
FUNCIONARIO O A SEPARARLE DEL SERVICIO

CORPUS v. CUADERNO
(G.R. nim. 1-23721)

Segun la Constitucion filipina, la destitucion o la suspension
de un funcionario publico se ha de basar en las « causas
establecidas por la ley ». El demandante, que desempefiaba
un cargo de cardcter extremadamente técnico en el Banco
Central, fue acusado en el plano administrativo de falta
de honradez y abuso de autoridad. Previa audiencia, la
comision investigadora declaré que los cargos no estaban
Jfundados y recomendd confirmarle en el cargo. Sin embargo,
la Junta Monetaria, basindose en una mera declaracion
del gobernador del Banco, segin la cual habia perdido su
confianza en el demandante, decidié separarle del servicio,
Esta decision era incompatible con la garantia constitu-
cional, segun la cual la destitucion o la suspension de un
Sfuncionario se ha de basar en las « causas establecidas por
la ley ». El motivo aducido para la destitucion era tanto
mds insuficiente cuanto que el demandante desempefiaba
Sfunciones extremadamente técnicas. Era menester demostar
que existian motivos sustanciales para la pretendida pérdida
de confianza. La acusacion era evidentemente un pretexto
Dpara suplir la incapacidad de motivar los cargos.

Fallo dictado el 31 de marzo de 1965.

Fl demandante, ayudante especial en el Banco Central, cargo, por supuesto, de
caracter extremadamente técnico, fue acusado en el plano administrativo de falta
de honradez y abuso de autoridad. Previa audiencia, la comisién investigadora no
hallé' ninguna base para la adopciéon de medidas disciplinarias a su respecto y
recomendd que fuera mantenido en el cargo. Contrariamente a la recomendacién,
la Junta Monetaria, basindose en una mera declaracion del demandado, el gober-
nador del Banco Central, segtin la cual habia perdido confianza en el demandante,
aprobé una resolucion, en virtud de la cual se separaba a éste de su cargo.

El demandante impugnoé la validez de la decisién ante la Corte Suprema. En su
contestacion, el demandado afirmé que los funcionarios que desempefiaban cargos
extremadamente técnicos podian ser despedidos en cualquier momento si la
autoridad que les habia nombrado perdia confianza en ellos. ‘

La Corte Suprema sefialé que, al desechar el recurso del demandante, la Junta
Monetaria se habia basado exclusivamente en la declaracién del demandado,
segim la cual habia perdido confianza en el demandante, y afirmé que el cese basado
en-una mera declaraciéon como la mencionada era incompatible con la garantia
constitucional, en virtud de la cual la destitucion o la suspension de un funcionario
se ha de basar en las « causas establecidas por la ley ». La Corte Suprema hizo notar
ademas lo siguiente: « A nuestro juicio, esta accion es evidentemente un pretexto
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para suplir la incapacidad de motivar los cargos a los que ha respondido la investi-
gacion. La garantia constitucional en virtud de la cual la destitucién o la suspen-
sion de un funcionario se han de basar en «las causas establecidas porla ley »
exige como minimo que la destitucion de quien desempefia un cargo extremada-
mente técnico se efectie, llegado el caso, después de madura y seria reflexion a fin
de probar que esiste motivo para destituirle. »

Corte Suprema de Chipre

MOTIVACION DE LAS DECISIONES ADMINISTRATIVAS

CONSTANTINES v. LA REPUBLICA DE CHIPRE,
EN NOMBRE DEL MINISTERIO DE EDUCACION

(1967-1, Judgements of the Supreme Court of Cyprus, pags. 29 a 35,
asunto num. 231/65)

En el pdrrafo a) del articulo 12 de la Ley 10/63 se definen
los motivos que se pueden aducir para oponerse al ascenso
de un maestro. En la decision administrativa de des-
calificacion se habrdn de mencionar el motivo o los
motivos de la conclusion. No basta declarar que el peticio-
nario no cumplia los requisitos estipulados en el pdrrafo a)
del articulo 12 de la Ley 10/63. Una declaracidn de estd
indole no es una exposicion clara y completa de los motivos
de la negativa. El razonamiento previo a una decision
administrativa no debe ser oscuro; estd justificada la
necesidad de seguir en las decisiones administrativas -el
razonamiento debido.

Ante los magistrados Triantafyllides, Clerides y Mitsides, asistidos por el Sr. Tor-
naritis,
Fallo dictado el 14 de enero de 1967.

El demandante, un maestro de grado B, habia seguido en Inglaterra en 1964 y
1965 cursos de ampliacion de estudios y habia obtenido, entre otros galardones, un
diploma de Estudios ingleses en la universidad de Cambridge; segun la Division de
Educacion del British Council, la posesion de este diploma indicaba que su titular
tenfa conocimientos lingiiisticos superiores a los exigidos para ser bachillar en
Artes, en la clasificacién de aprobado.

A su regreso del extranjero, la cuestion del ascenso del demandante se planted
ante la Comisién del Servicio Docente; ésta decidid, teniendo en cuenta el diploma
y las demas calificaciones que el demandante habia obtenido en Inglaterra, que no
podia ser ascendido al grado A « porque no concurrian en €l los requisitos definidos
en el parrafo a) del articulo 12 de la Ley 10/63 ». En el acta de la sesion celebrada
por la Comisién no se hizo constar ningin otro motivo relativo a la falta, en el
demandante, de los mencionados requisitos.

El demandante, al que fue notificada la decisién, pidid6 que su caso fuera
examinado de nuevo; en el nuevo examen se decidié una vez mas que « no concu-
rrian en él los requisitos definidos en el parrafo a) del articulo 12 de la Ley 10/63 »,
y nada mas se dijo.

En el parrafo a) del articulo 12 de la Ley 10/63 se dispone que los maestros del

— e — - ——————
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grado B podran ser ascendidos al grado A si, durante la prestacion de sus servicios,
han obtenido, en cursos de ampliacién de estudios, calificaciones complementarias
como alumnos de un centro especializado del extranjero durante dos afios académi-
cos completos.

Una y otra parte estaban de acuerdo en que los cursos de ampliacién de estudios
seguidos por el demandante en Inglaterra no habian durado dos afios académicos
completos. El demandante afirmd, no abstante, que el diploma de Estudios ingleses
expedido por Cambridge era un titulo cuya obtencién requiere normalmente
estudios que duran dos afios académicos completos y que, por ello, quedaba cum-
plido el requisito previo del parrafo a) del articulo 12.

El demandante planted luego el asunto ante la Corte Suprema. En la primera
sesion, el demandado reafirmé la posicidn sostenida por la Comisién del Servicio
Docente para denegar al demandante el ascenso al grado A y manifesté que ello era
un motivo acertado para tal denegacién. Al reanudarse la audiencia en una fecha
ulterior, el demandado, defendido esta vez por otro abogado, expuso un motivo
totalmente distinto como base principal de la denegacién del ascenso y se refirid
como motivo subsidiario al hecho de que el demandante no hubiese estudiado en
el extranjero durante dos afios académicos.

En el fallo dictado sobre este asunto, €l magistrado Triantafyllides hizo observar
lo siguiente:

« Teniendo en cuenta que, segtn el parrafo a) del articulo 12 de la Ley 10/63,
son més de uno los motivos en virtud de los cuales puede decidirse que no con-
curren en un maestro los requisitos necesarios para ser ascendido, se desprende de
ello necesariamente que la mera declaracién de que no concurren en el demandante
los requisitos del parrafo a), sin especificar por qué ocurre asi, no es una exposicion
clara y completa de los motivos en virtud de los cuales se deniega el ascenso. En un
asunto contenciosoadministrativo que se planted recientemente en Inglaterra y en
el cual e1a aplicable un requisito legal que obligaba a exponer los motivos de una
decision ministerial, se decidi6 que dicho requisito no quedaba cumplido en el caso
de que el razonamiento expuesto fuera oscuro y dejara en la mente de un lector culto
una duda efectiva y sustancial sobre Jos motivos de la decision adoptadal. En mi
sentir, las motivos expuestos para oponerse al ascenso del demandante son oscuros
y dejardn en la mente de un lector culto una duda efectiva y sustancial. Tenemos
planteado, pues, ante nostros un problema para cuya solucion la decisién sub
Jjudice no ha sido razonada debidamente; en realidad, la argumentacion sinuosa del
demandado en la vista, segiin se ha descrito, ha tenido por resultado demostrar
cudn necesario era que la decision sub judice estuviera debidamente razonada.

« Segun los principios solidamente fundados del derecho administrativo, es
menester que las decisiones administrativas estén debidamente fundadas, y asi debe
ser también en el presente asunto... »

« En las circunstancias presentes, la ausencia del debido razonamiento con
respecto a la decision sub judice hace que ésta sea una decisién incompatible con la
ley — es decir, con los principios antes mencionados del derecho administrativo —
y constituya un abuso y ejercicio excesivo de atribuciones. Por ello, declaramos que
es irrita, nula y sin efecto. Es necesario examinar de nuevo todo el asunto, llegar a
una decisién debidamente razonada y comunicarla al demandante. »

1Véase Givaudan & Co. v. Misister of Housing, 1966 3 ALLE.R., parr. 686,
pég. 698.
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Alto Tribunal del Paquistan Oriental

EL DERECHO A SER OIDO

HOSSAIN v. GOVERNMENT OF EAST PAKISTAN
(Dacca Law Reports 1966, vol. 18, pig. 736)

La Orden y el Reglamento para la defensa del Paquistdn
autoriza al Estado a confiscar bienes de propiedad privada
en circunstancias determinadas. Disponen ademds que los
bienes confiscados podrdin ser adjudicados por un tribunal
u otra autoridad competente. La imprenta propiedad del
demandante, impresor y editor de un periddico, fue con-
fiscada en virtud de un decreto gubernamental basado en
la Orden y Reglamento mencionados. No se habia dictado
ningiin reglamento para regular la adjudicacion en los
casos de confiscacion de bienes. La autoridad competente
para dictar el reglamento tenia la obligacion de dictario;
no tenia libertad para apartarse de las directrices sefialadas
en la Orden. Los reglamentos dictados en materia de
confiscacion que no contengan disposiciones sobre adjudi-
cacion serdn nulos y carecerdn de-efectos legales, Una
" medida radical, como la confiscacion de bienes, no se ha
de tomar sin dar a la persona interesada por lo menos el
derecho a ser oido ex post facto. El decreto de confiscacion
s6lo podrd tener cardcter definitivo después de haberse ofdo
a todas las partes interesadas. Las normas del derecho
natural se han de aplicar en lo posible en los casos en que
existe manifiestamente la posibilidad de que las autori-
dades lleguen a un resultado distinto después de la audicion.

Ante los magistrados Sres. Siddiky, Khan, Ahmad, Sayem y Abdulla. La‘senten,_-
cia fue leida por el magistrado Siddiky.

Fallo dictado el 9 de agosto de 1966.

Una imprenta propiedad del demandante, que habia sido impresor y editor de
un periddico, fue confiscada en virtud de un decreto del Gobierno Provincial
basado en la Orden y Reglamento para la defensa del Paquistan. En el decreto de
confiscacién el Gobierno afirmaba que el demandante habia vulnerado algunos
decretos del Gobierno con la publicacion de algunos despachos en su periddico;
la publicacién de esta clase de despachos habia sido prohlblda por la Orden y el
Reglamento para la defensa del Paquistan.

El demandante impugné el decreto de confiscacion ante el Alto Tribunal del
Paquistin Oriental. El asunto fue examinado por una sala compléta de cinco
magistrados; en virtud de una sentencia pronunciada por mayoria, de fecha
9 de agosto de 1966, el Alto Tribunal anuld el decteto del Gobierno del Paquistin
Oriental, relativo a Ja confiscacién de-la imprenta, por considerarlo legalmente
infundado y sin efecto juridico.

Se dispone en el articulo 3 de la Orden para la defensa del Paquistan que el
Gobierno Central puede dictar reglamentos para los efectos mencionados en el
apartado 1; se dispone ademads en el apartado 2 que dichos reglamentos pueden
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referirse a cualquiera-de los asuntos enumerados en el apartado 3. El inciso iii) del
apartado 3 versa, entre otras cosas, sobre la confiscacién de bienes y establece
ademas que los bienes confiscados serdn adjudicados por un tribunal u otra autori-
dad competente.

Las cuestiones planteadas eran las siguientes: 1) determinar si el Gobierno
Central tenia la obligacién de dictar un decreto para disponer que se efectuara la
adjudicacién en caso de confiscacidon de bienes y si, en la ausencia de un decreto de
dicha indole, la confiscacién era legal 'y valida; 2) determinar si debia darse al
demandante la oportunidad de exponer su caso antes del decreto de confiscacion.

El Alto Tribunal decidié que, si bien el apartado 3 del articulo 3 de la Orden
para la defensa del Paquistan era una disposicién que conferia "atribuciones
legislativas, no por ello tenia la autolidad competente para apartarse de las direc-
trices sefialadas en el inciso iii) de dicho apartado. Si se habia dictado unreglamento
sobre la confiscacion de bienes que no contenia disposicion en materia de-adjudica-
cién, el reglamento era ilegal y carecia de efecto. -

El Tribunal hizo notar ademas que tenia cierto peso la afirmacién segtin 1a cual
una medida tan radical y decisiva como la confiscacion de bienes no debia ser
tomada sin reconocer al demandante por lo menos el derecho a ser oido ex post
facto. Cuando exista la posibilidad razonable de que la autoridad llegue a un
resultado distinto, el Tribunal ha de subrayar la necesidad de que se apliquen en lo
posible las normas de la justicia natural teniendo en cuenta los hechos y las cir-
cunstancias del caso. El demandante tiene derecho a que se le reconozca la opor-
tunidad de exponer ante la autoridad sus argumentos contra la confiscacion de la
imprenta, y el decreto de confiscacion s6lo debe tener cardcter deﬁmtlvo después de
haber oido a todos los interesados.

Comité Judicial del Consejo Privado
(en un recurso contra un fallo de la Corte Suprema de Ceildn)

EL DERECHO A SER OIDO

MAYOR OF JAFFNA v. FERNANDO AND OTHERS
(Privy Council Appeal No 29 of 1966)

La Orden reguladora de los consejos municipales de
Ceildn autorizaba al ministro de Administracion Local a
disolver un consejo municipal cuando, a juicio del ministro
¥ previas gestiones al efecto o de otro modo, se llegara a la
conclusion de que el consejo se habia apartado persistente-
mente del desemperio de sus funciones, El ministro habia
recibido varias quejas sobre la direccion de los asuntos por
el Consejo Municipal de Jaffna. El ministro envié a Jaffna
a un comisario de Administracion Local para investigar
las quejas. El comisario presentd su informe al ministro
sin haber interrogado primero a los miembros del Consejo
y sin darles la oportunidad de éxpresar- sus opiniones. El
ministro, basdndose en el informe, disolvié el Consejo y
nombré a comisarios especiales para que hicieran sus veces.
Con respecto a la Administracion Central, los consejos
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municipales gozan de una grado considerable de indepen-
dencia dentro de sectores locales definidos y en su esfera
de gestion. El ministro no puede disolverlos sin reconocerles
el derecho a ser oidos; se aplica el principio audi alteram
partem. El consejo acusado de haber vulnerado persistente-
mente sus obligaciones ha de ser oldo en defensa propia
antes de que se dicte un decreto a su respecto.

Ante el vizconde Dilhorne, lord Guest, lord Devlin, lord Upjohn y lord Pearson
La sentencia fue pronunciada por lord Upjohn.
Fallo dictado el 15 de diciembre de 1966.

En el parrafo 1° del articulo 277 de 1a Orden reguladora de los consejos munici-
pales de Ceilan se dispone lo siguiente:

En cualquier momento en que, previa gestion al efecto o de otro modo, entienda
¢l ministro que un consejo municipal no es competente para desempefiar una
de las funciones o las funciones a €l asignadas o que se aparta persistentemente
del desempefio de sus funciones, o bien que rechaza o descuida persistente-
mente el cumplimiento de una disposicién legal, el ministro, en virtud de un
decreto publicado en la Gaceta, podra disponer la disolucion y el reemplaza-
miento del consejo y, en consecuencia, el consejo, sin detrimento de lo que haya
realizado, quedara disuelto y dejara de tener, ejercer, desempefiar y cumplir
todos los derechos, privilegios, atribuciones, obligaciones y funciones que les
hayan conferido, impuesto o asignado la presente Orden o cualquier otra
disposicion legal escrita.

El ministro de Administracion Local habia recibido varias quejas en relaciéon
con la direccion de los asuntos por el Consejo Municipal de Jaffna. En vista de las
quejas recibidas, el ministro_envié a Jaffna al comisario de Administracién Local
en misién de investigacion y con instrucciones de presentar inmediatamente un
informe sobre la materia. El comisario estuvo en Jaffna los dias 27 y 28 de mayo
de 1966 y recibi6 para el desempefio de su mision toda clase de facilidades, entre
ellas el acceso sin restricciones a las actas del Consejo, por decision del demandante,
alcalde de Jaffna. El comisario no hizo ninguna pregunta ni dio a ninglin miembro
del Consejo la oportunidad de expresar opiniones. Su informe, primero de caracter
verbal y luego en version escrita, fue recibido por el ministro el 29 de mayo; ese
mismo dia el ministro dicté un decreto donde manifestaba que, a su juicio, el
Consejo Municipal de Jaffna no era competente para desempefiar las funciones
asignadas y disponia que el Consejo quedaba disuelto y que sus atribuciones serian
ejercidas por los demandados primero, segundo y tercero, nombrados comisarios
especiales al efecto. El decreto fue impugnado sin éxito por el demandante ante la
Corte Suprema de Ceilan, segin la cual las expresiones « cuando sea evidente »,
«si es evidente a juicio de », « si... considera conveniente que » o « si... estd con-
vencido de que », consideradas separadamente sin otras expresiones o circunstan-
cias calificativas, no imponen la obligacion de actuar judicialmente. El demandante
recurrié contra esta decision ante el Consejo Privado, cuyo fallo no coincidié con
el de la Corte Suprema; el Consejo hizo las observaciones siguientes:

« En relacion con el primer asunto planteado, no caba duda de que, en virtud
de la ley, el Consejo de Jaffna es un organismo publico que, como todos los demas
consejos municipales, tiene confiada la administracién de un territorio considerable
y el desempefio de funciones importantes. Nadie puede pretender que es posible
inmiscuirse con 4nimo ligero en sus actividades. Los sefiores magistrados obser-
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varan que se ha afirmado aqui que dicho Consejo es una autoridad local subordin-
ada al poder superior del ministro en virtud del articulo 277; el ejercicio de este
poder incumbe de lleno al ministro, responsable ante el poder legislativo, al que
ha de rendir cuentas de sus actos, ¢ irresponsable ante los tribunales con arreglo al
principio audi alteram partem. Los magistrados presentes disienten de este argu-
mento. El poder legislativo dictd una ley que confiere a las autoridades municipales
un grado considerable de independencia respecto de la Administracién, central
dentro de sectores locales definidos y en su esfera de gestion. Ningtin ministro tiene
derecho a disolver una autoridad de esta clase sin reconocerle el derecho a ser
ofda con relacion al asunto planteado, a menos que sé desprenda claramente de las
disposiciones legislativas' que la autoridad carece del derecho de autodefensa.

« Entienden los magistrados presentes que constituye una afirmacién extremada-
mente grave decir que el Consejo que tiene confiadas estas importantisimas fun-
ciones ha vulnerado persistentemente sus obligaciones. No es necesario invocar
ninguna autoridad para sefialar que en tales circunstancias es evidente y manifiesto
que procede aplicar el principio audi alteram partem.

« Es claro ademas que, si se acusa a un consejo de haber rechazado o descuidado
persistentemente el cumplimiento de una disposicién legal, el consejo tiene derecho
(por una consideraciéon de justicia elementalisima) a ser oido en defensa propia.
No es necesario tampoco invocar ninguna autoridad en apoyo de esta afirmacién. »

Ahora bien, los magistrados del Consejo Privado, que disentian de la Corte
Suprema con respecto a los motivos expuestos para negarse a aceptar la peticion del
demandante, desestimaron su recurso por otro motivo, a saber, porque no obstante
haber tenido la oportunidad de ser oido en defensa propia, ¢! Consejo decidid no
presentar queja y no tomd ninguna medida para protestar contra su disolucién. A
juicio de los magistrados, no existia, en las circunstancias descritas, ninglin motivo
en virtud del cual otra persona, por ejemplo el demandante en el asunto presente,
tuviera derecho a intervenir y a pedir resarcimiento en beneﬁc1o de una entidad que
no habia querido hacerlo para si.

Alto Tribunal de Borneo
EL DERECHO A SER OIDO

SIM YAN HOO v. MATU AND DARO DISTRICT COUNCIL
(1967 1 Malayan Law Journal, pag. 17)

Un consejo de distrito decidié modificar las condiciones de
una licencia concedida a un vendedor ambulante a lo largo
de las vias fluviales sin dar al titular la oportunidad de ser
oido antes de la adopcion de la decision. Los consejos, al
resolver las cuestiones de hecho o de derecho relacionadas
con los derechos de los particulares, tienen la obligacién
de obrar con un criterio judicial a pesar de que sus delibera-
ciones no deben ajustarse a formalidades judiciales ni
estar en armonia con la prdctica seguida por los tribunales
de justicia. Hay que dar al interesado la oportunidad de
ser ofdo. No hacerlo vulnera los derechos reconocidos por
la justicia natural.

Ante el magistrado Lee Hun Hoe.
Fallo dictado el 19 de agosto de 1966.
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Después de haber recibido quejas contra el demandante, el Consejo del Distrito
de Matu y Daro modificé las condiciones de su licencia de vendedor ambulante y
decidi6 que no podia comerciar en determinados kampongs (aldeas malasyas). El
Consejono dio al demandante la oportunidad de ser oido antes de la adopcion de
la decision. ) ’

El demandante presenté una peticion para la obtencion de un mandamlento
de certiorari destinado a anular la decision del Consejo de Distrito,

En la sentencia dlctada por la que se concedio el mandamiento de cernoran,
el magistrado Lee Hun Hoe hizo referencia al fallo dictado por el Consejo Privado
en relacion con el asunto. planteado en Ceilan entre los sindicos de la Mezquita
Maradana y el ministro de Educacién y otro demandado,! asi como a fallos
anteriores de la magistratura inglesa, e hizo las observaciones siguientes:

« A mi modo de ver, no esta.injustificado afirmar que, como autoridad com-
petente para expedir licencias, el Consejo debe ser-considerado'como una entidad
en las mismas condiciones que las autoridades judiciales inglesas que concedan
licencias. Es evidente que el Consejo obré impelido por las quejas de determinadas
personas. Hay ademas pruebas de rivalidad comercial. En otras palabras, el Con-
sejo solo escucho6 a una parte. Cierto. que la licencia no habia sido anulada, pero
la modificacién introducida-reducia la utilidad de la licencia en grado equivalente
casi a una anulacién, El demandante habia sido privado arbitrariamente del
derecho a comerciar en determinadas aldeas. Los consejos, al resolver las cuestiones
de hecho o de derecho relacionadas con los derechos de los particulares, tienen la
obligacion de obrar con un criterio judicial a pesar de que en sus actos no deban
ajustarse a formalidades judiciales ni actuar en armonia con la practica seguida
por los tribunales de justicia. El hecho de que €l demandante quiza fuera respon-
sable de una infraccion no guarda relacion con el asunto planteado. Si es cierto
que no habia tenido la oportunidad adecuada de contestar a sus acusadores. En
las circunstancias descritas el Consejo habia vulnerado los principios de la justicia
natural.

«No es sorprendente que el Consejo no pudiera indicar al tribunal la dispo-
sicion concreta de la Ordenanza reguladora de las autoridades locales u otra
disposicion legislativa que le confiriera las atribuciones necesarias. Las autoridades
locales no tienen atribuciones ilimitadas. Las atribuciones de estas autoridades se
definen én la Ordenanza reguladora correspondiente y en las normas subsidirias
basadas en la Ordenanza. Ninguna norma, reglamento u orden que se basen en la
Ordenanza reguladora de las autoridades locales pueden tener un alcance superior
al de la Ordenanza que les sirve de base o ser incompatibles con ella. Si la ley no
contiene una referencia explicita a una atribucién determinada, el consejo debera
obrar con cautela. En efecto, quizd adopte una decisién que vaya mds alla de sus
atribuciones. A mi juicio, esto es precisamente lo que ocurrio6 en el asunto presente.

«Se desprende de las pruebas aducidas por el demandante que el Consejo
adopto una decision que iba mas alld de sus atribuciones y que viol6 ademas los
principios de la justicia natural, En consecuencia, se dictara un mandamiento de
certiorari y quedara anulada'la decisién del Consejo del Distrito de Matu y Daro
que prohibe al demandante comerciar en las aldeas de Bruit, Tekajong y Penyipah ».

1 Véase el « Repertorio de jurisprudencia basada en el imperio del derecho »
publicado en el nim. 1 del vol. VIII de la Revista de la Comision Internacional de
Juristas, pags. 115 a 119.
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CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS
| DEL HOMBRE

Comisién Europea de Derechos del Hombre
(en un recurso contra una sentencia de la Corte
Suprema de Noruega)

DERECHO A NEGARSE A REALIZAR TRABAJOS
FORZADOS

IVERSEN v. NORUEGA
- (Recurso nuim. 1468/62)

Se dispone en el articulo 4 del Convenio Europeo de los
Derechos del Hombre que nadie puede ser requerido a
realizar un trabajo forzado. Segin lo prescrito en una ley
noruega, las personas que obtengan el titulo de dentista
pueden ser requeridas a desempefiar durante dos afios
puestos “del servicio odontoldgico dficial situados en los
distritos que determine el Ministerio de Asuntos Sociales.
" La prestacidn de este servicio no constituye un trabajo
Jorzado u obligatorio a los efectos del articulo 4 del
Convenio, ni es incompatible con el espiritu de la Cons-
titucion noruega. La duracion del servicio es breve; la
remuneracion es adecuada; su ejercicio no aparta de la
labor profesional escogida, y el interesado no es objeto
de discriminacion. El servicio que se debe prestar no es una
obligacidn injustificada o penosa.

Dictamen emitido el 17 de diciembre de 1963.

-El 28-de julio de 1949 el Parlamento noruego dict6é una Ley por la que cre6 el
Servicio Odontologico Oficial. Para llevarla a la practica se dividio el pais en
distritos donde se iba a destacar ‘a un dentista dependiente del dentista jefe del
servicio odontologico regional. En el momento de dictar la Ley, las autoridades
se daban cuenta de que seria dificil cubrir todos los puestos situados en algunos
distritos sobre todo de la region septentrional de Noruega.

Para garantizar la efectiva aplicacion de la Ley, en 1954 se dicté un Real
Decreto en virtud del cual los estudiantes admitidos por el Colegio Noruego de
Odontologia, asi como los estudiantes en el extranjero, debian comprometerse al
iniciar. sus estudios, por-declaracion al efecto, a trabajar durante un periodo no
superior a dos afios en el servicio odontologlco oficial de cualquler distrito a] que
fueran asignados por el Ministerio.

Los estudiantes que obtuvieron su titulo en 1955 abrigaban dudas acerca de
la validez legal de los compromisos contraidos y-se dirigieron por escrito al Minis-
terio de Asuntos Sociales para manifestar que se consideraban legalmente autori-
zados a rescindirlo. Esta manifestacién tuvo' por resultado la aprobacion, el
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21 de junio de 1956, de una Ley provisional sobre la prestaciéon obligatoria del
servicio odontologico oficial por los dentistas. Seglin la Ley, los que en 1955 0 en
afios ulteriores hubieran aprobado el examen de odontologia en Noruega o
hubieran obtenido un titulo andlogo en el extranjero podian ser requeridos a que,
durante un periodo de dos afios como maximo, ocuparon un puesto del servicio
odontologico oficial que no hubiese sido cubierto después de haber sido publicado
el anuncio de vacante. ’

~ En 1957 el demandante aprobé el examen de odontologia en la Academia de
Medicina de Dusseldorf (Alemania), donde habia cursado sus estudios por decisiéon
propia. De regreso a Noruega, asistio al curso complementario del Colegio Noruego
de Odontologia, obligatorio para todos los candidatos titulares de un diploma
extranjero. Después de haber obtenido su diploma en 1958, prestd servicio militar
hasta diciembre de 1959 en calidad de dentista castrense. Al final del servicio
militar, el Ministerio de Asuntos Sociales le comunicé una lista de plazas vacantes
en el servicio odontoldgico oficial y le pidi6é que indicara la plaza o las plazas para
las que deseara presentar su candidatura.

El 2 de noviembre de 1959 el demandante presenté al Ministerio su candidatura
para una plaza en la region meridional de Noruega; el Ministerio contestd que su
candidatura no podia ser tomada en consideraciéon y que seria requerido para
cubrir una plaza en la regién septentrional. Tras protestar en vano, el demandante
aceptd la plaza, pero el 20 de mayo de 1960 abandond el puesto y partié después
de haber comunicada al Ministerio sus propositos. Posteriormente se abri6 contra
él proceso penal y fue condenado a abonar una multa de 2.000 coronas y, en caso
de no hacerlo, a una pena de privacion de libertad durante 30 dias por violacién
de la Ley provisional.

El 28 de febrero de 1961 el demandante presenté a la Corte Suprema un
recurso con la argumentacion siguiente:

1. La Ley provisional del 21 de junio de 1956 carecia de validez por ser in-
compatible con la Constitucion;

2. la Ley carecia de validez por ser incompatible con el articulo 4 del Coﬁ-
venio europeo para la proteccion de los derechos del hombre, y

3. la Ley so6lo podia aplicarse a los estudiantes que antes de haber iniciado
sus estudios hubiesen hecho una declaracion por la cual se comprometieran a
trabajar, durante dos afios como maximo después de la terminacion de sus estudios,
en el servicio odontoldgico -oficial y, por consiguiente, la Ley no se aplicaba a su
respecto, porque no habfa hecho la declaracion.

El articulo 4 del Convenio europeo sobre los derechos del hombre dispone lo
siguiente:

1. Nadie podra ser mantenido en esclavitud o en servidumbre,
2. Nadie podra ser requerido a realizar un trabajo forzado u obligatorio.

3. A los efectos del presente articulo, no se considerard como « trabajo for-
zado u obligatorio »:

a) cualquier trabajo requerido normalmente de un reo condenado a una pena
de privacion de libertad en las condiciones definidas en el articulo 5 del presente
Convenio o durante el periodo de libertad condicional;
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b) cualquier servicio de cardcter militar o, en el caso de los objetores de con-
ciencia en los paises donde se reconozca la objecion de conciencia, el servicio
exigido en sustitucion del servicio militar obligatorio;

¢) cualquier servicio exigido en caso de urgencia o de catistrofe que ponga
en peligro la existencia o el bienestar de la colectividad;

d) cualquier trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas
normales.

E116 de diciembre de 1961 la Corta Suprema rechazé el recurso. De los cinco
magistrados de la Corte, tres declararon que no se podia aceptar ninguna de las
tres objeciones; a juicio de los otros dos, la tercera objecion era vélida y procedia
absolver al recurrente.

El magistrado Hiorthdy, que ley6 la sentencia pronunciada por la mayoria
de la Corte, manifesto lo siguiente:

« A mi-modo de ver, es totalmente infundada la critica que el abogado defensor
ha dirigido, basindose en consideraciones constitucionales, contra la validez
general de la Ley provisional del 21 de junio de 1956 sobre la prestacion del servicio
civil por los dentistas. No descarto por entero la posibilidad de que, en casos
extremos, los tribunales declaren que la Ley es inaplicable porque es incompatible
con algunos principios juridicos generales de naturaleza constitucional, aunque
no viole ninguna disposicién concreta de la Constitucién. Ahora bien, huelga decir
que mucho serd menester para probar que una ley aprobada por el Stortinget
(Parlamento) y sancionada por el Rey ha de ser derogada por ser incompatible
con el espiritu y los principios de la Constitucion. Teniendo en cuenta las circuns-
tancias historicas y los antecedentes de la Ley mencionada, el modo de aplicaciéon
y las limitaciones cronolégicas tanto de la Ley como de las érdenes de misién que
en ella se basan, entiendo que es perfectamente claro que la Ley no puede ser
derogada en virtud de dichas consideraciones.

«La situacion es virtualmente la misma en cuanto a la afirmacién seguin la
cual la Ley carece de validez por ser incompatible con el articulo 4 del Convenio
europeo para la proteccion de los derechos del hombre y de las libertades funda-
mentales, de fecha 4 de noviembre de 1950. En mi sentir, no cabe apenas duda de
que la estipulacion del Convenio segiin la cual nadie podra ser requerido a realizar
un trabajo forzado u obligatorio no puede ser racionalmente objeto de una inter-
pretacién con arreglo a la cual se aplicaria a las obligaciones de caracter publico
que se discuten en el caso presente. El trabajo pedido es de breve duracién, bien
remunerado, basado en los titulos profesionales del interesado y su prestacion se
efectua inmediatamente después de la terminacion de los estudios. Aun cuando
en dicho momento el servicio sea perjudicial para los intereses del individuo (y
asi puede ocurrir en muchos casos), es evidente, a mi juicio, que no puede ser
considerado como una infraccion y mucho menos como una violacion de los
derechos del hombre. Por ello, no hay, en mi sentir, ninguna incompatibilidad
entre el Convenio y la Ley noruega impugnada y, por lo tanto, es innecesario que
examine a cudl de ellos debe darse preferencia en caso de incompatibilidad.»

El recurrente presentd luego un recurso individual a la Comision Europea de
Derechos del Hombre. A juicio de la mayoria de la Comision, seis miembros de
los diez presentes con derecho de voto; el servicio exigido de Iversen en Moskenes,
en la region septentrional de Noruega, no era un trabajo forzado a los efectos del
articulo 4 del Convenio; la Comision declard que el recurso era inaceptable segiin
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lo dispuesto en'al parrafo 2 del articulo 27 del Convenio. Cuatro miembros de la
mayoria hicieron las observaciones siguientes:

« Si bien el parrafo 3 del articulo 4 del Convenio define el alcance del parrafo 2
del mismo articulo al declarar que cuatro clases de trabajo o servicio no constituyen
trabajo forzado u obligatorio a los efectos del Convenio, no se define en éste la.
expresion « trabajo forzado u obligatorio » y no figura en ningtn otro lugar una
descripcién autorizada de 1o constituido por dicho trabajo.

«El concepto de trabajo obligatorio o forzado no se puede comprender teniendo
exclusivamente en cuenta la significacion literal de los términos y, de hecho, ha
llegado a ser considerado en el derecho y la practica internacionales, como se pone
parcialmente de manifiesto en las disposiciones y la aplicacion de los convenios y
resoluciones de la OIT sobre el trabajo forzado, como formado por determinados
elementos y para la interpretacion del parrafo 2 del articulo 4 del Convenio es de
razén tener debidamente en cuenta estos elementos.

« Estos elementos del trabajo forzado u obligatorio son, primero, que el trabajo
o.servicio es realizado por el interesado contra su voluntad y, segundo, que la
orden en virtud de la cual se ha de efectuar el trabajo o servicio esta injustificada o
es punitiva y el trabajo o servicio en en si mismo una penalidad evitable.

« La atribucién de estos elementos al « trabajo forzado u obligatorio » men-
cionado en el parrafo 2 del articulo 4-del Convenio no estd en pugna con las
demas disposiciones de dicho articulo o' del Convenio. ) )

" "« Cierto es que la Ley provisional de 1956 imponia la prestacidén de un servicio
obligatorio, pero teniendo en cuenta que la duracion del servicio es breve, que la
remuneracion es adecuada, que su ejercicio no aparta de la labor profesional
escogida, que solo se exige en el caso de las plazas no cubiertas después de haber
sido debidamente publicado el anuncio de vacante y que el interesado no es
objeto de ninguna orden discriminatoria, arbitraria o punitiva, el requerimiento
que exige prestar dicho servicio no estd injustificado ni es punitivo; la Ley de
1956 fue objeto de aplicacion adecuada en el caso de Iversen cuando se le-ordend
que ocupara la plaza de Moskenes; ademas, en el caso concreto del recurrente, el
caracter penoso de la labor fue mitigado por la reduccion de la duracion prescrita
para su servicio, de dos afios a un afio.»

Tribunal de Apelaci6n devBrema, Alemania
EL DERECHO A SER JUZGADO PRONTAMENTE

"EN RELACION CON EL PARRAFO I° DEL ARTICULO 121
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CRIMINAL

(Neue Juristische Wochenschrift, 1965, pags. 2361 y ss.)

Se dispone en el pdrrafo 1° del articulo 121 del Codigo
alemdn de Procedimiento Criminal que nadie podrd ser
detenido preventivamente durante mds de seis meses. En
este articulo se ha tenido en cuenta el pdrrafo 3 del articulo 5
del-Convenio Europeo de Derechos del Hombre; en virtud
del cual todo detenido tiene derecho a ser juzgado. dentro
de un plazo razonable o a ser liberado durante el procedi-
‘miento.- Las excepciones respecto de la norma general
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enunciadas en el pdrrafo 1 del articulo 121 solo son acep-
tables en medida muy limitada. Las dificultades de cardcter
personal — por ejemplo, la imposibilidad de que el juez
dirija el procedimiento a causa de enfermedad, ausencia o
licencia de vacacion — no constituyen un motivo siificiente
para demorar la iniciacion del procedimiento.

Fallo dictado el 9 de septiembre de 1965.

Se dispone en el parrafo 1° del articulo 121 del Codigo aleman de Procedimiento
Criminal que nadie podra ser detenido en régimen de prision preventiva durante
mas de séis meses. Sin embargo, en el mismo parrafo se hace referencia a algunos
motivos importantes que pueden justificar la detencion. La disposicion se basa en
el parrafo 3 del articulo 5 del Convenio Europeo de Derechos del Hombre, a cuyo
tenor:

Toda persona detem'da o presa en las condiciones definidas en el apartado c) del
pdrrafo 1° del presente articulo deberd ser entregada prontamente a un juez o a
otra autoridad legalmente habilitada para ejercer funciones judiciales y tendrd
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser liberada durante el
procedimiento. La liberacion podrd ser condicionada a la prestacton de una fianza
que garanttce la comparecencia del procesado en el ]utcw

El procesado habia sido detenido por falso testimonio el 3 de marzo de 1965.
El juicio podia haberse celebrado del 13 de mayo al 9 de agosto de 1965 y, de
nuevo, después del 17 de agosto de 1965. La instruccion del sumario habia sido
terminada y ninglin motivo obligaba a dilatar el procedimiento. La audiencia
principal, que hubiera podido celebrarse durante los seis meses siguientes a la
detencion, no tuvo efecto porque el presidente de la Sala de lo Criminal enfermé
antes del 12 de julio, fecha fijada definitivamente para la audiencia.. A causa de la
enfermedad del presidente y de la « imposibilidad » de completer el jurado (un
miembro no jurista estuvo de vacaciones hasta el 19 de julio), la audiencia fue
cancelada el 2 de julio. No se fij6 una nueva fecha de la audiencia hasta el 24 de
agosto, cuando la vista se fij6 para el 4 de octubre de 1965.

El Tribunal de Apelacion declard que las dificultades personales surgidas no
constituian un motivo grave para aplazar la audiencia personal e hizo notar que
era inaceptable que un procesado permaneciera detenido en régimen de prision
preventiva durante mas de seis meses meramente porque un juez no podia dirigir
el procedimiento por estar enfermo y porque miembros del tribunal estaban de
vacaciones. _

El Tribunal sefialé que, segun lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, si un miembro ordinario del tribunal estd incapacitado para
desempefiar sus funciones, se nombrard a un miembro temporario en su lugar.
Por lo demds, la causa que debia resolverse no era particularmente voluminosa o
dificil. El procesado habia reconocido ante el juez instructor que su testimonio
habia sido falso y habia pedido que se acelarase el procedimiento. Habia removido
asi en gran medida las dificultades que se habian derivado del hecho de que,
durante la instruccion del sumario, hubiese negado que habia cometido falso
testimonio. '
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DERECH OS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES

Corte Sﬁprema de Trinidad y Tabago
LIBERTAD DE ASOCIACION

COLYMORE AND ABRAHAM v. ATTORNEY-GENERAL
(Ref. Civil Appeal No. 3/1966)

La libertad de asociacion es uno de los derechos funda-
mentales garantizados por la Constitucion de Trinidad y
Tabago. Sin embargo, la libertad individual jamds tiene
cardcter absoluto en el seno de una colectividad. En una
sociedad bien orderada nadie tiene derecho a ser anti-
social. En aras de su propia libertad, ha de tener en cuenta
los derechos y las libertades de los demds. La ley tiene por
fin regular el desarrollo de las actividades humanas y
equilibrar ast los derechos y las libertades de los que integran
la sociedad. Hay una neta distincidn entre la libertad de
asociacidn, los fines cuyo logro se persigue en asociacion.
v los medios que conviene emplear para el logro de tales
fines. Si los objetivos o los medios son incompatibles con
la ley, los socios pueden ser objeto-de proceso penal o ser
declarados responsables extracontractualmente no obstante
el principio de la libertad de asociacion. Esta libertad no
confiere el derecho ni la licencia de cometer actos con-
trarios al orden publico o el buen gobierno. Andlogamente,
la libertad de circulacion no es una licencia para allanar
moradas; la libertad de conciencia no es una licencia para
conspirar; la libertad de expresion no es ninguna licencia
Dpara difundir especies obscenas; la libertad de asamblea no
es ninguna licencia para amotinarse, y la libertad de prensa
no es ninguna licencia para difamar.” La Corte Suprema,
que es el custodio de la Constitucidn, tiene el derecho y la
- obligacion de declarar que los actos legislativos del Parla-
mento van mdas alld de sus atribuciones si éstos derogan,
reducen o vulneran los derechos y libertades fundamentales
que la Constitucion reconoce.

Ante sir Hugh Wooding (presidente) y los Sres. Phillips y Frazer (magistrados).
La sentencia fue leida por sir Hugh Wooding.

Fallo dictado el 27 de enero de 1967.

El primer capitulo-de la Constitucién de Trinidad y Tabago, formado por los
ocho primeros articulos de la ley fundamental, versa sobre el « Reconocimiento 'y
abrogacion de los derechos del hombre y de las libertadés fundamentales ». Se
dispone en el articulo 2 de dicho capitulo que, con sujecion a ciertas disposiciones
(ninguna de las cuales guarda relacién con el asunto presente):

Ninguna ley podra abrogar, reducir o vulnerar los derechos y libertades antes

reconocidos y enunciados, o bien autorizar su abrogacion, reducciéon o vulnera-

cion...
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Se dispone en el articulo 36 de la Constitucién:

Con sujecion a lo dispuesto en la presente Constitucién, el Parlamento dictara
leyes destinadas a garantizar el orden piiblico y el buen gobierno de Trinidad y
Tabago. ‘

Los recurrentes pretendian que la Ley de 1965 sobre estabilizacion industrial iba
mas alld de lo establecido en la Constitucion, en la medida en que abrogaba o
reducia el derecho de libre negociacion colectiva y el derecho de huelga, que son
derechos dimanantes de la libertad de asociacién, una de las libertades fundamen-
tales garantizadas por la Constitucién. Pidieron que, en consecuencia, la Corte
declarase que la Ley era irrita, nula y sin efecto alguno.

En el juicio de apelacion, el demandado sustenté el argumento segtin el cual el
Articulo 2 de la Constitucién no era una disposicion limitativa, sino una norma de
interpretacion. La Corte disinti6 enteramente de este argumento. Refiriéndose en la
sentencia a la funcién de la Corte Suprema como Organo de interpretacion de la
Constitucidn, el presidente de la Corte manifesto:

«Por consiguiente, no tengo ninguna duda de que nuestra Corte Suprema ha
sido, es y serd el custodio de la Constitucion y, por ello, no sélo se halla dentro de
su competencia, sino que ademas,en todos los casos en que esté justificado, tiene
el derecho y la obligacién de hacer declaraciones obligatorias para afirmar que una
ley del Parlamento va mas alla de las atribuciones de éste, y es nula y sin efecto
porque abroga, reduce o vulnera uno o mas de los derechos y libertades reconocidos
y enunciados en el primer articulo del capitulo, o bien autoriza su abrogacion,
reduccion o vulneracion. Asi lo declaro. »

Refiriéndose a la principal cuestion planteada en el asunto, es decir si el derecho
de negociacion colectiva y el derecho de huelga dimanan de la libertad de asociacién
garantizada por la Constitucion, el presidente de la Corte Suprema hizo, entre
otras, las observaciones siguientes:

« Deseo sefialar primero que la libertad individual jamas tiene cardcter absoluto
en el seno de una colectividad. En una sociedad bien ordenada nadie tiene derecho
a ser antisocial. En aras de su propia libertad, todo el mundo ha de tener en cuenta
los derechos y las libertades de los demas. En caso contrario, la libertad se con-
vierte en libertinaje y termina en la anarquia. Por ello, en toda sociedad bien orde-
nada la ley tiene y ha tenido siempre por fin regular el desarrollo de las actividades
humanas y equilibrar asi los derechos y las libertades de los que integran la sociedad.
Asi, pues, si bien segiin el derecho consuetudinario, al igual que actualmente segin
la Constitucion, toda persona tiene derecho a asociarse con sus semejantes, siempre
se ha hecho una neta distincion entre la libertad de asociacién, cuyo logro se persigue
en asociacién y los medios que conviene emplear para el logro de los objetivos. Si
los objetivos o los medios son incompatibles con la ley, los socios pueden ser
objeto de proceso penal o ser declarados responsables extracontractualmente no
obstante el principio de la libertad de asociacién. En uno u otro caso, €l delito o la
culpa extracontractual es un acto de conspiracién. Si bien el poder legislativo ha
intervenido cuando lo ha considerado necesario o conveniente para restablecer el
equilibrio entre los derechos y las libertades en pugna, la distincion entre la asocia-
cién, por un lado, y los objetivos y medios, por otro, no ha experimentado cambios.

« A mi modo de ver, la libertad de asociacién no es sino la libertad de concertar
acuerdos libremente aceptados para el logro de objetivos en interés comuin de los




150 EL IMPERIO DEL DERECHO

asociados. Los objetivos pueden ser multiples. Pueden tener caricter religioso o
social, politico o filosdfico, econdmico o profesional, educativo o cultural, depor-
tivo o benéfico. Sin embargo, la libertad de asociacion no confiere el derecho ni la
licencia para tener una conducta o para cometer actos que, a juicio del Parlamento,
son contrarios al orden ptiblico o al buen gobierno del pals. Analogamente, no
obstante estar constitucionalmente garantizadas, la libertad de circulacion no es
una licencia para allanar moradas; la libertad de conciencia no es una licencia para
conspirar;la libertad de expresion no es una licencia para difundir especies obscenas;
la libertad de asamblea no es una licencia para amotinarse, y la libertad de prensa
no es una licencia para difamar. »

El Tribunal de Apelacion, que aplico estos criterios a los hechos y las circuns-
tancias del caso, rechazé la peticion de los recurrentes y desestimé el recurso.

Corte Suprema de los Estados Unidos de América

LIBERTAD DE ASOCIACION POLITICA

ELFBRANDT v. RUSSELL
(384 U.S.-Part 1 at 11)

Los funcionarios publicos de Arizona deben jurar que
cumplirdn las constituciones federal y del Estado, asi como
las leyes del Estado. Ademds, segiun la legislacion de
Arizona, el funcionario publico que consciente y deliberada-
mente ingrese en el Partido comunista, mantenga su
adhesion, o ingrese en una asociacion que tenga por fin
derrocar el régimen serd objeto de proceso por falso
testimonio y expulsado del servicio. Ahora bien, los que
ingresan en una asociacién sin compartir sus propositos
ilicitos no son ningun peligro para el régimen constitu-
cional. No es posible dar por supuesto que los que ingresan
en una « asociacion subversiva » comparten sus propositos
ilicitos. La legislacion de Arizona, en la medida en que su
aplicacidn no se limita a los que ingresan en una asociacion
con el propdsito concreto de conseguir sus objetivos
ilegales, vulnera innecesariamente la libertad de asociacion
politica. ‘

Dictamen de la Corte emitido por el magistrado Douglas, con la opinion disidente
del magistrado White.

Asunto:resuelto el 18 de abril de 1966.

Los funcionarios puiblicos del Estado de Arizona debian jurar que cumplirian
las constituciones federal y del Estado, asi como las leyes del Estado. Eran objeto
de proceso por falso testimonio y expulsados del servicio si consciente y deliberada-
mente ingresaban en el Partido comunista de los Estados Unidos, mantenian su
adhesion, ingresaban en cualquiera de las asociaciones subordinadas o en cual-
quier otra asociacién que tuviera como uno de sus fines el derrocamiento del
Gobierno del Estado.

La demandante, maestra de profesion, después de haber decidido que, en

armonia con sus convicciones, no podia prestar juramento y sin haberse dado-
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cuenta de las consecuencias que tendria no hacerlo present6é una peticién para
obtener una declaracion que la liberase de la obligacion.

La Corte Suprema de Arizona decidié que el juramento era valido; la deman-
dante recurrié ante la Corte Suprema de los Estados Unidos. Esta devolvid el
asunto a la Corte Suprema de Arizona para que lo examinara de nuevo; el tribunal
de Arizona confirmo la sentencia anterior. La demandante recurrié de nuevo ante
la Corte Suprema de los Estados Unidos y ésta declard

1. Que puede ocurritr que una agrupacién politica persiga fines legales y
fines ilegales y que un ciudadano puede ingresar en la agrupacién sin compartir los
fines ilegales. :

2. Que los ciudadanos o funcionarios publicos que ingresan en una asociacién
sin compartir sus propésitos ilicitos no son ningtin peligro para el régimen cons-
titucional,

3. Que no es posible dar por supuesto sin mds averiguacion que los que
ingresan en una asociacioén subversiva comparten sus propositos ilicitos.

4. Que. la legislacion de Arizona vulnera innecesariamente la libertad de
asociacion politica en la medida en que su aplicacion no se limita a los que ingresan
en una asociacion con el propésito concreto de favorecer el logro de sus objetivos
ilegales.

Corte Suprema de la India

EL DERECHO A RESIDIR EN UN LUGAR DE
LIBRE ELECCION

STATE OF MADHYA PRADESH v. THAKUR BHARAT SINGH

(Supreme Court Notes, vol. IX, nim. 4, pags. 51 y 52;
15 de febrero de 1967)

En virtud del apartado b) del pdrrafo I° del articulo 3 de
la Ley de 1959 sobre la seguridad publica de Madhya
Pradesh, dicho Estado tenia derecho a ordenar que una
persona debia permanecer en el lugar de su residencia
habitual, salir del Estado o residir en otro lugar del Estado.
Ademds, en virtud del mismo articulo, el Estado tenia
derecho a hacer efectiva la orden y castigar a los que no
cumplieran con las drdenes recibidas. La Corte Supreme
decidié que el articulo era invdlido en la medida en que
limitaba con restricciones injustificadag la libertad indi-
vidual. :

Anre los Sres. Subba Rao (presidente), Shah, Shelat, Bhargava y Mitter (magistra-
dos). La sentencia fue leida por el magistrado Shah.

Fallo dictado el 23 de enero de 1967.

En virtud del apartado b) del parrafo 1° del articulo 3 de la Ley de 1959 sobre la
seguridad publica de Madhya Pradesh, dicho Estado tenia derecho a ordenar que
una persona permaneciera en el lugar de residencia habitual, asi como a ordenarle
que se trasladara a otra region o lugar del Estado y permaneciera alli. Se disponia
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ademds en la Ley que si la persona objeto de la orden no cumplia lo prescrito, podia
ordenarse su traslado a la regién o al lugar designados y podia ser castigada con una
pena de privacién de libertad durante un afio o con una multa o con ambas. Segiin
la Ley, no se daba al interesado la oportunidad de ser oido antes de la eleccidon del
lugar donde debia trasladarse o permanecer. En ninguna disposicién de la Ley se
establecia que a la persona objeto de Ja orden de traslado debia otorgarse aloja-
miento, manutenciéon o medios de sustento en el lugar elegido.

La Corte Suprema decidié que el apartado b) del parrafo 1° del articulo 3 de la
Ley tenia por objeto autorizar la limitacién, con restricciones injustificadas, de la
libertad individual en la medida en que exigia de una persona que residiera o
permaneciera en un lugar o dentro de una regién de Madhya Pradesh indicados en
una orden.

La Corte Suprema de la India agregd que habia motivos para afirmar que se
podia aceptar la validez de la parte del apartado b) del parrafo 1° del articulo 3
segun la cual podia exigirse que una persona debia residir o permanecer en el lugar
de residencia habitual; sin embargo, dicha clausula no podia ser separada de las
demas y, por ello, debia ser abolida en su totalidad por ser injustificable.

Corte Suprema de la India

EL DERECHO A TRASLADARSE AL EXTRANJERO
SATWANT SINGH SAWHNEY v. THE GOVERNMENT OF INDIA

El derecho a viajar, que es un derecho fundamental, forma
parte integrante de la libertad personal. En la época
moderna el pasaporte no sélo es indispensable para salir
del propio pals, sino también para entrar en un pais extran-
Jjero; por ello, es un requisito para estar en condiciones de
viajar libremente. La denegacion a un ciudadano de un
pasaporte para trasladarse al extranjero vulnera el derecho
Sfundamental a viajar. Las atribuciones discrecionales que
la Administracion pretende tener para expedir, denegar,
retirar o anular pasaportes son ademds incompatibles con
el principio de la igualdad ante la ley, enunciado en el
Articulo 14 de la Constitucion india.

Ante los Sres. Subba Rao (presidente), Hidayatullah, Shelat, Vaidialingan y Bacha-
wat (magistrados). La sentencia no fue aprobada por unanimidad (mayoria: Sres.
Subba Rao, Shelat y Vaidialingan; magistrados disidentes: Hidayatullah y
Bachawat).

Fallo dictado el 10 de abril de 1967.

El 31 de agosto de 1966 ¢l jefe adjunto de la Oficina de Pasaportes de Nueva
Delhi pidi6 al demandante (peticién confirmada luego por el jefe de la Oficina
Regional de Pasaportes de Bombay) que entregara su pasaporte porque la Adminis-
tracion habia decidido retirar el pasaporte expedido a su nombre. El demandante
impugné ante la Corte Suprema de la India la decisién de retirar su pasaporte.
Segtin la sentencia aprobada por la mayoria de los miembros de dicha Corte sober
este asunto, conocido corrientemente en la India como el « Caso del Pasaporte », le
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residente en la India goza del derecho fundamental de trasladarse al estranjero v,
por consiguiente, la negativa de la Administracién a expedir un pasaporte a un
residente era una violacion de este derecho fundamental.

En la sentencia se declar6 ademds que la facultad discrecional que pretendia
tener la Administracion india para expedir, denegar, retirar o anular un pasaporte
era una violacién del principio de la igualdad ante la ley, enunciado en el Articulo 14
de la Constitucion del pais. El ejercicio de esta facultad discrecional no se regia por
ninguna ley o reglamento y, por ello, su ejercicio estaba basado exclusivamente en
1a seleccion arbitraria del Ejecutivo.

Se hizo observar en la sentencia que, como resultado de convenios internaciona-
les y de los usos establecidos, no era posible que un residente en la India se trasladara
a los paises extranjeros, salvo algunas excepciones, sin pasaporte. Era necesario
¢l pasaporte para obtener proteccion; el pasaporte era un documento de identidad
y constituia, a primera vista, una prueba de la nacionalidad; en la época moderna
era indispensable no s6lo para salir del Estado al que se pertenece, sino también
para-entrar en otros Estados. Se habia convertido de hecho en un requisito para
viajar libremente. La falta de pasaporte impedia salir de la India y, al retirarselo, la
Administracién privaba al titular de su derecho a trasladarse al extranjero. Este
era un derecho del que gozaba todo residente en la India, fuera o no ciudadano.
Nadie debia ser privado del derecho a trasladarse al extranjero, salvo de conformi-
dad con el procedimiento legalmente establecido. No se habia dictado ninguna ley
estatal para regular o abolir el derecho de viajar por el extranjero.

Habida cuenta de las circunstancias, la Corte orden6 a la Administraciéon que
retirara o cancelara las disposiciones tomadas para requerir al demandante la
devolucién de los dos pasaportes en su posesion.

Corte Suprema de la India

EL PARLAMENTO NO PUEDE ABOLIR O REDUCIR
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
CONSTITUCIONALMENTE GARANTIZADOS

GOLAK NATH v. STATE OF PUNJAB
KRISHNA BATHTA v. STATE OF MYSORE
RAMAKRISHNA MALLY v. STATE OF MYSORE

(Solicitudes de mandamiento ndms. 153, 202 y 205 de 1966)

La Constitucidn india garantiza los derechos fundamentales.
Seguin el parrafo 2 del Articulo 13 de la Constitucion, el
Estado no hard ninguna ley con objeto de abolir o reducir
los derechos fundamentales. El Parlamento indio no tiene
atribuciones para aprobar enmiendas constitucionales que
tienen por efecto la abolicion o la reduccion de dichos
derechos. Las enmiendas constitucionales de esta indole
son nulas.

Ante la Corte Suprema en pleno: Sres. Wanchoo (presidente), Hidayatullah, Shah,
Sikri, Bachawat, Ramaswami, Shelat, Bhargava, Mitter y Vaidialingan (magistra-
dos).

El fallo, aprobado por mayoria, fue dictado el 27 de febrero de 1967.
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En la parte I1I de la Constitucidn india se garantizan los derechos fundamentales
de la persona, con sujecion a las limitaciones enunciadas en la misma Constitucién.
Segun lo dispuesto en el parrafo 2 del Articulo 13, el Estado no hara ninguna ley
con objeto de abolir o reducir los derechos reconocidos en la parte mencionada y
toda ley que sea incompatible con la clausula expuesta sera nula en la medida en
que sea incompatible. )

En dos ocasiones anteriores la Corte Suprema habia declarado que el Parla-
mento tenia derecho a modificar las disposiciones constitucionales relativas a los
derechos fundamentales, y el Parlamento habia aprobado algunas enmiendas en
armonia con esa declaracion. En el asunto presente la Corte en pleno decidid, por
seis votos contra cinco, que las disposiciones sobre los derechos fundamentales no
podian ser objeto de modificacion y declard que, a partir de la fecha de la decision,
el Parlamento no tenfa atribuciones para modificar las disposciciones de Ia parte ITT
de la Constitucion con objeto de abolir o reducir los derechos fundamentales alli
enunciados. La Corte manifestd ademas que dos de las decisiones anteriores que
habian conferido al Parlamento la facultad de modificar las disposiciones
mencionadas habian sido adoptadas sobre la base de una apreciacion errénea del
derecho. La Corte declar6é que la decisién presente surtiria efecto en lo sucesivo y
no retroactivamente.

Comision Europea de Derechos del Hombre

(en una recurso contra una sentencia de la
Corte Suprema de Noruega)

DERECHO A NEGARSE A REALIZAR
TRABAJOS FORZADOS

IVERSEN v. NORUEGA

(Recurso num. 1468/62)
(Véanse las pags. 143 a 146)

Corte Suprema de los Estados Unidos de América

EL DERECHO DE CIUDADANIA

AFROYIM v. RUSK
(387 U.S. 253-293)

El derecho de ciudadania es un derecho fundamental que
no puede ser objeto de injerencia. La cldusula de la
145 Enmienda relativa al derecho de ciudadanta no autoriza
el Estado a privar arbitrariamente de este derecho.
El Estado sélo puede reconocer el derecho de renunciar
voluntariamente a la ciudadania. La ley que autorizaba la
repatriacion de los ciudadanos que habian votado en
elecciones politicas celebradas en un pais extranjero era
anticonstitucional y no podia ser aplicada a un ciudadano
estadounidense.
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La sentencia de la Corte fue pronunciada por el magistrado Black, con las opiniones
concurrentes de los Sres. Warren (presidente), Brennan, Douglas y Fortas (magis-
trados) y las disidentes de los magistrados Harlan, Clark, Potter Stewart y White.
Fallo dictado el 29 de mayo de 1967.

Seguin lo dispuesto en 1a clausula de la 14® Enmienda de la Constitucién de los
Estados Unidos de América sobre el derecho de ciudadania, todos los nacidos o
naturalizados en los Estados Unidos de América son ciudadanos estadounidenses.

El demandante, un artista de 73 afios llamado Beys Afroyim, habia nacido en
Polonia y en 1926 habfa adquirido la ciudadania estadounidense por naturalizacion.
En 1951 votd en unas elecciones politicas celebradas en un pais extranjero, con-
cretamente en las elecciones parlamentarias israelies; el Departamento norte-
americano de Estado se negd a renovar su pasaporte por considerar que habia
perdido su ciudadania con arreglo a una ley de 1940, segtin la cual el Estado estaba
facultado para privar unilateralmente de dicho derecho al ciudadano naturaljzado
que hubiera votado en estas condiciones.

La Corte Suprema de los Estados Unidos declard, por cinco votos contra
cuatro, que el Congreso no tenia atribuciones para privar del derecho de ciudadania
contra la voluntad del interesado y s6lo podia reconocer el derecho de un ciudadano
a renunciar voluntariamente a su nacionalidad.

El magistrado Black, que basé la opinion de la Corte en la cliusula de la 142
Enmienda relativa a la ciudadania, hizo observar que la ciudadania no era una
cuestion sin importancia, que podia ser puesta en peligro en cualquier momento
en que el Congreso decidiera hacerlo con la invocacion de algunas atribuciones
generales o supuestas.

Agregb que, si bien la clausula sobre la ciudadania tuvo primordialmente por
objeto garantizar los derechos de los esclavos recientemente emancipados, sus
autores habjan tenido también la intencién de situar el derecho de ciudadania
mas alla de cualquier posibilidad de destruccién par parte de un 6rgano estatal,

Corte Suprema de los Estados Unidos de América

EL DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO

LOVING v. VIRGINIA
(388 U.S. 1-13)

El derecho a contraer matrimonio es uno de los derechos
civiles bdsicos, de naturaleza fundamental para la existencia
y la superviviencia de la especie humana. El Estado no
puede inmiscuirse en el libre ejercicio de este derecho, que
puede llevar a contraer matrimonio con una persona de
raza distinta. Las leyes limitativas de este derecho son
incompatibles con la cléusula de la 148 Enmienda sobre la
igualdad ante la ley.

Fallo dictado el 12 de junio de 1967.
La sentencia de la Corte fue Leida por el Juez Warren.

En 1958 un obrero de la industria de la construcciéon apellidado Loving, de
raza blanca, contrajo- matrimonio con una negra en el distrito de Columbia.
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Uno y otra eran naturales del Estado de Virginia, donde fijaron su residencia.

Al igual que otros quince Estados, Virginia aplicaba leyes contra el cruce de
razas y, por consiguiente, segin la legislacion virginiana, el matrimonio Loving
habia vulnerado las leyes de dicho Estado, donde habian establecido su domicilio.

En representacion del matrimonio Loving, la Unién Norteamericana pro
Libertades Civiles planted el asunto ante la Corte Suprema de los Estados Unidos
de América. Por nueve votos contra ninguno, la Corte Suprema decidié que las
leyes que prohibian los matrimonios entre negros y blancos carecian de validez
porque eran incompatibles con la cldsula de la 14 Enmienda sobre la igualdad ante
la ley.

En la sentencia, el presidente de la Corte Suprema, Sr. Warren, declard:
« Siempre hemos negado que tengan caracter constitucional las medidas limitativas
de los derechos de los ciudadanos por consideraciones raciales. No cabe duda de
que restringir el derecho a contraer matrimonio basidndose exclusivamente en
clasificaciones raciales es un acto incompatible con el fin fundamental de la cldusula
sobre la igualdad ante la ley (enuciada en la 14> Enmienda).

« El derecho a contraer matrimonio es uno de los « derechos civiles basicos »,
de naturaleza fundamental para nuestra existencia y supervivencia... Evidentemente,
la denegacion de este derecho fundamental por consideraciones tan insostenibles
como las clasificaciones raciales establecidas en estas leyes, clasificaciones directa-
mente incompatibles con el principio de la igualdad, base y fundamento de la
142 Enmienda, equivale a privar a todos los ciudadanos del Estado de su libertad
sin el debido procedimiento juridico.

« Segun nuestra Constitucién, el Estado no puede inmiscuirse en el libre

ejercicio de este derecho, que puede llevar a contraer matrimonio con una persona
de raza distinta. »

Tribunal del Distrito de Tokio

GARANTIA DE LA VIDA PRIVADA

ARITA v. HIRAOKA
(Hanrei Jiho nim. 385)

En una novela del demandado los principales personajes
son retratos del demandante y de su primera esposa. El
demandante, politico y personalidad piblica de fama,
afirmé que para los lectores seriu fdcil identificar a los
principales personajes del relato (él mismo y su primera
esposa) y que podia creerse que las rifias y los incidentes
domésticos descritos en la obra habian ocurrido en realidad.
El novelista habia violado, pues, la garantia de la vida
privada. El demandado invocé la libertad de expresion y
manifesté que su obra perseguia un fin primordialmente
artistico y que los personajes no eran retratos fieles de las
figuras que habian servido de modelo. El tribunal decidio
que se habia violado la vida privada del demandante en una
obra que tenia ciertamente valor literario. Puso de relieve .
que en muchas leyes japonesas se habia reconocido la
garantia de la vida privada. El agraviado serd resarcido
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del perjuicio causado si consigue probar que se ha dado a
conocer al publico un hecho desconocido de la mayoria,
relacionado con su vida privada y causante de molestias
espirituales.

Fallo dictado el 28 de septiembre de 1964.

En este asunto, conocido corrientemente como el asunto « Después del ban-
quete », se planted por primera vez ante una jurisdiccién japonesa la cuestion de
confirmar la garantia de la vida privada. Este asunto despertd gran interés entre
el publico porque las dos partes eran personalidades muy conocidas. En la novela
base del asunto, titulada Utage no Ato (« Después del banquete »), ¢l demandado,
Kimitake Hirapka, novelista famoso con el seudénimo « Yukio Mishima »,
describia la vida privada de Hachiro Arita, estadista y diplomatico, ministro de
Relaciones Exteriores del Japdn antes de la segunda guerra mundial. Podia decirse
que la decision seria un fallo decisivo en el Japon con relacion a la garantia de la
vida privada.

El demandante afirmé que los principales personajes de la novela eran retratos
de si mismo y de su primera esposa, a pesar de que el autor pretendia que eran
frutos de su imaginacion, y que el lector podia descubrir facilmente la identidad
real de los personajes supuestamente ficticios. Afirmd que la publicacién de la
novela habia sido paia él motivo de intensas molestias espirituales. Afirm6 ademas
que la novela era una violacién de su vida privada, en particular un fragmento
donde el autor describia rifias e incidentes domésticos.

El autor no negd que habia utilizado como modelos al demandante y a su
primera esposa, pero afirmé que los personajes, imaginarios, no eran retratos
fieles de las figuras que habian servido de modelo y que, por consiguiente, no se
daba a entender al lector que todo el relato era una descripcion de los hechos
acontecidos efectivamente en la existencia del demandante y de su esposa. Ademds,
su proposito habia sido poner de relieve la importancia que el amor tiene a menudo
en la vida politica y la obra perseguia un fin artistico. Afirmé ademas que, al
escribir la obra, habia ejercido su derecho a expresarse libremente.

A juicio del Tribunal, era dificil que los Jectores hicieran una distincion clara
entre los elementos imaginarios y los descriptivos contenidos en el relato y era
posib'e que algunos no hicieran ninguna distincion.

En el asunto se planteaban las dos cuestiones principales siguientes:

1. Determinar si en la legislacién japonesa se reconocia €xpresa o implicita-
mente la garantia de la vida privada;

2. En los casos en que la publicacidén tenga literariamente un gran valor,
;, debera prevalecer el arte sobre otras consideraciones, entre ellas la garantia de
la vida privada, que es un derecho personal del particular?

El Tribunal, que resolvid la primera cuestion en sentido afirmativo, sefialo que
en la legislacion japonesa varias son las disposiciones que reconocen la garantia
de la vida privada, pot ejemplo, las disposiciones en virtud de las cuales es una
falta espiar lo que otros hacen en su vivienda y es un delito la apertura de una
carta sellada. - i

En la relacion con la segunda cuestion, el Tribunal sefialé que tenian un
caricter totalmente distinto las bases de la expresion artistica y la vida privada y
que no correspondia a la justicia decidir cual debia prevalecer. Asi, pues, era
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evidente que una obra literaria, inclusiva una obra de gran valor artistico, podia
constituir una injerencia en la vida privada de alguien; sin embargo, era innegable
que el valor artistico o literario de una obra ejerceria influencia sobre la decision
en virtud de la cual se declararia si se habia violado en realidad la vida privada
Por ello, el Tribunal, consciente de que « Después del banquete » no era una
publicacién de categoria inferior como las publicaciones denominadas « de
escandalo »,sino una obra de valor literario reconocido, llegé a la conclusion de
que el autor habia violado la vida privada del demandante.

El Tribunal declaré que los Organos judiciales japoneses darian proteccion
juridica y ordendrian el resarcimiento del perjuicio causado en beneficio de-los )
que protestaran contra una injerencia-en su vida privada si se conseguia probar:
a) que se habia dado a conocer sustancialmente un hecho que se podia considerar
como una circunstancia de la vida privada; b) que la pubiicacion habia causado
molestias espirituales al demandante, y c) que la- pubhcac1on era la descripcion de
un hecho desconocido de la mayoria.

Nota editorial: El demandado presentd recurso contra la sentencia, pero el pro;
cedimiento no llegd a su término porque las partes pactaron una avenencia des-
pués del fallecimiento de Hachiro Arita, demandante inicial.

Tribunal de Apelacién de Nimes, Francia

GARANTIA DEL CARACTER INVIOLABLE
DE LA MORADA

PAM Y OTRO v. BRUN
(Recueil Dahoz Srey, 24® cahier, 21 de junio de 1967, pag. 423)

Segiin el articulo 184 del Cddtgo Penal francés, comete un
delito quien allana la morada de otro con el empleo de
amenazas o por la fuerza. Sin embargo, no se precisa la
naturaleza de la fuerza mecesaria para constituir delito.
El demandante habia cerrado con llave la puerta principal
y habla dejado una ventana abierta al ausentarse de su
piso. El proprietario, demandado, se habla introducido en
el piso por la ventana abierta. Para justificar su acto,
manifesté que el demandante le debia el pago del alquilar
correspondiente a seis meses y que no habia irrumpido en
el piso por la fuerza. El Tribunal declaré que el demandado
habia cometido un acto incompatible con el cardcter
inviolable de la morada del demandante; las ventanas
tienen, entre otros, el fin de hacer posible la ventilacién y
no son vias de acceso. No era indispensable que el intruso
tuviera que vencer un obstdculo para ser reo del delito
definido en el articulo 184.

Fallo dictado el 17 de diciembre de 1966.

En el parrafo 2 del articulo 184 del Codigo Penal francés se dispone lo siguiente:
El particular que con €l empleo de amenazas o por la fuerza entrare en morada
ajena sera castigado con una pena de prisién y con una multa.
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Brun, demandado, habia alquilado a Pam, demandante, un piso amueblado
sito en Bagnols-sur-Céze. El demandante tenia por costumbre dejar abierta una
ventana del piso. En un momento de ausencia del demandante, el demandado,
aprovechandose del hecho de que la ventana estaba abierta, entrd por esta via y se
llevo algunos bienes propiedad del demandante. Realizd estos actos prescindiendo
de que la puerta principal estuviera cerrada con llave.

El demandante, segtin el cual el demandado habia allanado su morada, pidié
que ¢! perjuicio-fuera resarcido y el ministerio publico, que en Francia tiene por
misién velar por los intereses del Estado en las causas criminales, pidid que se
impusiera una multa al demandado en virtud del articulo 184. El demandado
afiimé que no habia empleado la fuerza para entrar en el local, porque habia
penetrado por una ventana abierta del piso bajo y, consiguiente, no habia cometido
una violacion del articulo 184. Explicoé que habia obrado de este modo porque el
demandante le debia el alquiler correspondiente a seis meses.

La jurisdiccidn de primera instancia — el Tribunal Correctionnel de Nimes —-
fallé que Brun no era culpable del delito de allanamiento de morada y deseché
la demanda. El demandante recurri6 ante el Tribunal de Apelacion de Nimes, que
aceptd el recurso y anuld el fallo del Tribunal Correctionnel.

El Tribunal de Apelacion hizo notar que el articulo 184 del Codigo Penal
francés no precisaba la naturaleza de la fuerza necesaria para constituir el delito
de allanamiento de morada y que, por consiguiente, no era indispensable que el
intruso tuviera que vencer un obsticulo para penetrar en el local. El demandante
habia cerrado su vivienda con Ilave y el demandado, pasando por alto este hecho,
se habia aprovechado de la costumbre de dejar la ventana abierta, para entrar
en el local. Una ventana no es la via normal de acceso a una vivienda y noirmal-
mente tiene por fin ventilat e! local y hacer beneficiar al ocupante de una vista. Por
ello, el demandado, al utilizar la ventana para un fin que no tenia asignado, habia
cometido el delito consistente en allanar la morada del demandado, de caracter
inviolable.

Teniendo en cuenta todas las circunstancias de la causa, se conden6 al deman-
dado al pago de 300 francos, cantidad que fue tiansferida al demandante en con-
cepto de resarcimiento.

Tribunal Constitucional de la Repiiblica
. Federal de Alemania

EL DERECHO DE PROPIEDAD

EN RELACION CON UN RECURSO CONTRA UN FALLO DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NEUSTADT AN DER
WEINSTRASSE
(Ref. 1 BvL 17/63)

(Neue Juristische Wochenschrift (1967) 1175-1177

En virtud del parrafo 1° del Articulo 14 de la Ley Funda-
mental de la Republica Federal de Alemania quedan
garantizados el derecho de propiedad y el de sucesion. Se
dispone ademds que las limitaciones de estos derechos
serdn las establecidas por las leyes. Segun lo dispuesto en
la Ley de 1961 para la ordenacion de la viticultura, es
precisa la obtencion de una licencia oficial para plantar
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vides. Las autoridades negaron al demandante la concesion
de una licencia por considerar que su terreno no eva apro-
piado para el cultivo de la-vid. El tribunal decidié que la
Ley de viticultura era constitucional, porque su fin era
mantener la calidad de los vinos alemanos y asegurar las
posibilidades de venta. St bien la limitacion establecida en
la Ley mencionada con respecto al aprovechamiento de la
tierra era una limitacion del derecho de propiedad individual,
la disposicion estd justificada por objetivos econdmicos
legitimos.
Sentencia dictada el 14 de febrero de 1967.

Segtin la primera disposicion de la Ley para la ordenacién de la viticultura, de
fecha 29 de agosto de 1961, es necesario obtener una licencia oficial para plantar
vides destinadas a producir una de vino; la concesion de la licencia s6lo se puede
denegar si la tierra que se pretende aprovechar no es idonea para el cultivo de la vid.

Este era el motivo indicado para denegar al demandante la concesién de una
licencia para plantar vides en un tetreno utilizado hasta entonces como terreno
de pasto.

Segtn lo dispuesto en el parrafo 1° del Articulo 14 de la Ley Fundamental de
la Republica Federal de Alemania:

Quedan garantizados los derechos de propiedad y de sucesion. El alcance y las

limitaciones de estos derechos serdn los establecidos en las leyes.

En base al Articulo 14, parrafo 1°, se arguyé ante el Tribunal Constitucional
que la Ley de viticultura no era una limitacién razonable del derecho de propiedad
porque ningun interés publico justificaba lo dispuesto en ella.

El Tribunal Constitucional decidid que la limitacion establecia en la primera
disposicion de la Ley de viticultura era constitucional porque su fin era mantener
la calidad de los vinos alemanes y asegurar las posibilidades de venta. En particu-
lar, cuando se supriman los derechos de aduana y se ponga fin al régimen de con-
tingentes que se aplican a los vinos objeto de comercio dentio del Mercado Comiin
(lo cual se efectuara probablemente en otofio de 1969), los vinos alemanes se
enfrentardn con la competencia enconada de los vinos franceses e italianos, mas
baratos, y sélo podran mantener su posicion en el mercado si una calidad mas
elevada justifica precios superiores.

Era cierto que la limitacidén restringia sustancialmente los derechos del pro-
pictario sobre sus bienes y podia causar molestias a los pequefios propietarios;
sin embargo, la limitacion se podia justificar teniendo en cuenta las circunstancias.
El mantenimiento de la calidad de los vinos alemanes, el aseguramiento de las
posibilidades de venta y la proteccion de los viticultores alemanes etan objetivos
econdémicos legitimos.

Tribunal de Apelacion de Inglaterra

EL DERECHO AL TRABAJO

NAGLE v. FEILDEN
(1966, 1 All England Reports, pag. 689)

En la Gran Bretafia la organizacion de las competiciones
hipicas es una actividad asignada a los administradores del
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Jockey Club en régimen de monopolio. Segiin el reglamento
del Club, los administradores tienen también atribuciones
para conceder y retirar las licencias de picador. La deman-
dante habia solicitado, sin éxito, la concesion de una
licencia de picador. La demandante afirmd que la licencia
no. habia sido concedida porque los administradores no
querian darla a una mujer. Entre la postulante y los
administradores no existia ninguna relacion contractual.
Sin embargo, el Tribunal fallé en beneficio de la deman-
dante por considerar que una sociedad que tenia asignado
un monopolio en un sector importante de la actividad
humana no podia ejercer arbitrariamente facultades discre-
cionales ni privar del derecho al trabajo. El derecho a
trabajar en su oficio o profesion tiene para el particular
una importancia igual al derecho de propiedad o tal vez
tanta importancia como su derecho a ser propietario. Los
tribunales infervendrdn para proteger este derecho.

Ante lord Denning, Master of the Rolls, y los magistrados lord Danckwerts y
lord Salmon.

Sentencia dictada el 22 de febrero de 1966.

En la Gran Bretafia la organizacion de las competiciones hipicas (salvo las
carreras a campo traviesa) era una actividad asignada a los administradores del
Jockey Club en régimen de monopolio. Segin el reglamento del Club, nadie tenfa
derecho a adiestrar caballos destinados a participar en sus competiciones sin haber
obtenido previamente de los administradores la licencia necesaria; los adminis-
tradores podian discrecionalmente conceder y retirar licencias a empleados,
picadores y jinetes. Los administradores rechazaron una solicitud presentada por la
demandante, Sra. Nagle, para obtener una licencia de picador. La demandante
afirmé que la licencia habia sido denegada porque la postulante era una mujer,
presentd una demanda para que se declara que la practica que seguian los ad-
ministradores consistente en denegar la concesion de licencias de picador a los
postulantes femeninos carecia de validez por ser incompatible con el orden publico,
y pidi6 que se obligara a los administradores a concederle la licencia solicitada.
Los administradores pidieron a la autoridad judicial competente que rechazara
las reclamaciones expuestas porque no tenian ninguna relacién contractual con
la Sra. Nagle y, por consiguiente, ésta carecia de locus standi. La peticion de los
administradores fue aceptada. ’

FEl recurso interpuesto por la demandante contra el mandamiento fue desechado.
La demandante pidid luego autorizacién para presentar al Tribunal de Apelacidon
un recurso relativo a la cuestion preliminar, resuelta en el sentido de rechazar la
reclamacion por no haberse demostrado que la accién tenia fundamento.

La demandante pretendia que, al hacer publicas las normas reguladoras de las
competiciones hipicas, los administradores habian hecho en realidad un ofreci-
miento que ella, por su parte, habia aceptado, vy que, por consiguiente, se habia
concertado un contrato. El Tribunal, que rechazo esta argumentacion, aceptd el
recurso en virtud del reconocimiento del « derecho al trabajo ». En la sentencia,
lord Denning manifestd que una sociedad que tenia asignado un monopolio en un
sector importante de la actividad humana no podia ejercer arbitrariamente sus
facultades discrecionales ni privar del derecho al trabajo. En el curso de la sentencia
lord Denning hizo resaltar lo siguiente:
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« A lo largo de los siglos los tribunales se han atribuido funciones mediante el
ejercicio de poderes imaginarios; hora es ya, confio, de prescindir de ellas. En
todos los casos de esta indole la base auténtica de nuestras atribuciones es el
derecho al trabajo... Para un particular el derecho a trabajar en su oficio o pro-
fesion tiene una importancia igual, o tal vez tanta importancia, como sus derechos
de propiedad. Los tribunales intervendran para proteger estos derechos y, del
mismo modo, intervendrin también para proteger su derecho a trabajar.»

Los demé4s miembros del Tribunal declararon que compartian el juicio de
lord Denning; el magistrado lord Salmon expuso conceptos anilogos cuando
manifesté que las ficciones juridicas eran « agua pasada ».

NORMAS EN MATERIA DE ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Corte Suprema de Trinidad y Tabago

LA CORTE SUPREMA, CUSTODIO DE LA CONSTITUCION

COLYMORE AND ABRAHAM v. ATTORNEY-GENERAL
(Véanse las pégs. 148 & 150)

Alto Tribunal de Justicia del Sudan

EL PROCEDIMIENTO QUEDA VICIADO EN
CASO DE PREJUICIO PROBABLE POR PARTE
DE UN MAGISTRADO

SUDAN GOVERNMENT v. ZAHARA ADAM OMER AND ANOTHER
(The Sudan Law Journal and Reports 1965, pags. 31 a 47)

El Tribunal tiene atribuciones para declarar viciado el
procedimiento seguido de modo incompatible con el derecho
natural. Es de justicia natural que las funciones judiciales
0 cuasi judiciales deben ser desemperiadas de buena fe.
El Tribunal anulard toda decision adoptada con dnimo de
fraude o con un fin ilegal. En el caso de alegarse contra el
procedimiento seguido una objecion basada en el prejuicio
de un magistrado, conviene determinar no si el magistrado
tenia efectivamente una actitud de prejuicio o si fallo con
parcialidad, sino si el prejuicio era en realidad probable.
Adolecerd de prejuicio el fallo dictado sin ajustarse a la
norma de la justicia eguitativa, norma legalmente obliga-
toria para los que desempefian funciones judiciales. La
voluntad persistente y anormal de hacer progresar el
procedimiento a toda costa puede ser indico de prejuicio.
En una colectividad civilizada el derecho tiene por fin
exclusivo mantener la paz y el orden. Es inaceptable que el
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derecho sea utilizado con fines turbios o ajenos a su esencia,
o bien como instrumenio de opresion politica o de otra
especie.

Fallo dictado el 1° de julio de 1962.

Los hechos de este asunto son complejos y no nos proponemos exponerlos en
su totalidad; nos limitaremos a citar las observaciones hechas por el Tribunal sobre
la aplicacién de los principios del derecho natural a los procedimientos judiciales
y sobre el efecto de un prejuicio efectivo o probable de un magistrado en la validez
de un fallo en causa penal.

El magistrado Abdel Mageed Imam hizo las observaciones siguientes en la
sentencia por la que declard viciado el procedimiento seguido en la instrucciéon
del sumario y sobresey6 la causa:

« En relacién con los actos realizados por el magistrado que despertaron mi
atencion mds tarde y en la fase final de la instruccién, quiero sefialar primero que
este Tribunal tiene atribuciones para declarar viciado cualquier procedimiento
seguido de modo incompatible con las normas del derecho natural. Puede hacerlo
en ejercicio de las atribuciones que le autorizan a expedir mandamientos de
certiorari.

«Por ultimo, es de justicia natural que las funciones judiciales o cuasi
judiciales * sean desempefiadas de buena fe; el tribunal anulard toda decision que
evidentemente haya sido adoptada con dnimo de fraude, es decir, con un fin
inmoral o ilegal o con un fin destinto del fin para cuyo logro se concedi6 la
facultad discrecional.»

En el asunto The King v. Justices of Sunderland? se decidié que procedia
expedir un mandamiento de certiorari porque existia una « probabilidad efectiva »
de prejuicio por parte de dichos magistrados con respecto al objeto de la peticion
presentada por la autoridad que habia confirmado 1a decision.

Ahora bien, es dificil establecer normas inflexibles y rigorosas con objeto de
determinar los principios de la justicia natural.

« En verdad, este principio forma parte integrante del derecho inglés: cualquier
miembro de un 6rgano que interviene en un procedimiento judicial estard en
condiciones de obrar con criterio judicial; repetidas veces se ha declarado que, si
un miembro de un érgano de dicha indole adolece de prejuicio (por razones
financieras o por otras razones) en beneficio 0 en contra de una de las partes o se
halla en una situacion en la que es obligado dar por supuesto que adolece de
prejuicio, tal persona no debe tomar parte en la adopcién de la decision ni par-
ticipar en las actuaciones. Este principio tiene aplicacion, no solo en el caso de
los tribunales de justicia y de otros 6rganos de la administracion de justicia, sino
también en el caso de las autoridades que, sin tener en modo alguno el cardcter de.
tribunales, han de juzgar los derechos de otros...

« Sin embargo, no es ficil definir el concepto de prejuicio. En el asunto Franklin
v. Minister of Town Planning 1ord Thankerton manifesté que, en realidad, adole-

1 Marshall v. Blackpool Corporation (1935), Appeal Cases, pag. 16.
2(1901) 2 King’s Bench, pags. 357 y 371 a 373.
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cerd de « prejuicio » el fallo dictado « sin ajustarse a las normas de la justicia
equitativa, norma legalmente obligatoria para los que desempefian funciones
judiciales o los que desempefian funciones consideradas corrientemente como
funciones cuasi judiciales, por ejemplo las de un arbitro.»

«En el caso de alegarse contra el procedimiento seguido la objecion de pre-
juicio, conviene determinar no si los magistrados obraron efectivamente con
prejuicio o si fallaron con parcialidad, sino si el prejuicio era en realidad probable.
No es necesario probar que la autoridad obrd efectivamente con prejuicio ni que
la decision adoptada adolece de este vicio. Sin embargo, no basta probar la mera
posibilidad de prejuicio. Tienen que existir indicios efectivos de prejuicio. Cuando
existe la probabilidad efectiva de que el juez, por una consideracién de parentesco
o por cualquier otro motivo, tiene prejuicio en pro de una de las partes, el magis-
trado cometera un desacierto muy grave si participa en las actuaciones...

« Ademds, es un principio aceptado por todos que no sblo se ha de hacer
justicia, sino que se ha de hacer justicia manifiesta e inequivocamente. El fallo
habra de ser anulado incluso en el caso de que el magistrado que abriga un pre-
juicio asiste a las deliberaciones, sin tomar parte en la adopcion de la decision.» 2

«De lo que antecede se desprende que el criterio es la « existencia de prejuicio
o la probabilidad de prejuicio ». Un solo hecho o factor quiza no baste.

« Ahora bien, conviene subrayar que en ambos casos (esto es, en case de pre-
juicio efectivo o probable) se han de tomar en consideracion todos los hechos y
circunstancias a fin de llegar a una decision justa. )

« Entramos ahora en materia: se ha descubierto que el juez instructor estaba
afiliado a un partido gue preconiza la aplicaciéon de un programa politico sectario.
Al igual que otros partidos, el partido aludido ha sido legalmente disuelto; por
otro lado, varios de los acusados habian pertenecido a un partido adversario de
hecho o en potencia del antes aludido.»

Refiriéndose al comportamiento” del juez instructor, al magistrado hizo notar
lo siguiente:

«...que habfa manifestado una voluntad frenética de hacer progresar el procedi-
miento; el modo de efectuar las detenciones habia sido anormal; su voluntad
persistente y anormal le llevd a desobedecer flagrantemente instrucciones expresas
de este Tribunal, ¢ intent6 decretar la detencion del ministro de Relaciones
Exteriores por medios anormales ¢ ilegales; esta conducta le ha llevado a ser
uzgado por un tribunal disciplinario.

« Es cierto que el mero hecho de sustentar ciertas ideas no debe bastar para
proba la existencia de prejuicio. Sin embargo, la situacion es distinta cuando la
posesion de estas ideas ejerce manifiestamente efecto sobre la conducta de un juez
que estd desempefiando sus funciones judiciales.

«No abrigo ninguna duda acerca de la probidad personal del juez interesado.
Sin embargo, sobre la base de sus actos y actividades, de su comportamiento
creencias y opiniones, segin se desprenden de la declaracién antes mencionada,
no puedo descartar la existencia de un prejuicio probable.»

Por ultimo, el magistrado puso de relieve que es inaceptable que el derecho sea

3 3 Chaudri, Constitutional Rights and Limitations (1958), pags. 2027 a 2029.
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utilizado con fines turbios o ajenos a su esencia, o bien como instrumento de
opresion politica o de otra espacie. En una colectividad civilizada el derecho tiene
por fin exclusivo mantener la paz y el orden.

/

Alto Tribunal de Justicia del Sudan

PRINCIPIOS DEL DERECHO NATURAL APLICABLES
AL PROCEDIMIENTO JUDICIAL

SUDAN GOVERNMENT v. ZAHARA ADAM OMER AND ANOTHER
(Véase la cronica precedente)

JUICIOS Y RECURSOS EN MATERIA CRIMINAL

Corte Suprema de los Estados Unidos de América

EL RECURRENTE POBRE TiENE DERECHO A
RECIBIR GRATUITAMENTE COPIA DE LA
DOCUMENTACION

LONG v. DISTRICT COURT OF IOWA
(385 U.S., 192)

El Estado tiene que facilitar gratuitamente al pobre que
recurre ante un tribunal superior copia de la documentacion
relativa al juicio. El recurrente pobre tiene derecho a
impugnar una decision adversa en condiciones adecuadas,
al igual que los que tienen medios para adquirir la docu-
mentacion por cuenta propia.

Per Curiam.
Fallo dictado el 5 de diciembie de 1966.

El demandante, preso en una carcel del Estado de Iowa, presentd una péticion
paia la obtenciéon de un mandamiento de habeas corpus al Tribunal del Estado;
decia, entre otras afirmaciones, que las autoridades se habian negado a prestarle el
concurso de un abogado en el examen preliminar de la acusacion formulada. El
tribunal fallé en contra del reo y éste pidi6: 1) que un abogado le assitiera y 2) que
se le facilitara gratuitamente la documentacidén que se proponia utilizar para
interpone recurso. El tribunal sentenciador, que rechazo6 estas peticiones, declaro
que el procedimiento de habeas corpus era un procedimiento civil; la Corte Suprena
de Iowa se negd a modificar la negativa.

El demandante solicité luego de la Corte Suprema de los Estados Unidos la
expedicion de un mandamiento de certiorari. La Corte Suprema decidio que el
Estado tenia la obligacion de facilitar gratuitamente a un recurrente pobre la docu-
mentacion correspondiente; en otro caso, el recuirente pobre no podria bene-
ficiarse de la posibilidad de impugnar una decision adversa en condiciones ade-
cuadas, al igual que los reos que tienen medios para adquirir la documentacién por
cuenta propia.
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Tribunal Federal suizo

EL DERECHO A SER OIDO

F. v. B. Y LA SALA DE RECURSOS DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE THURGOVIA

(Journal des Tribunaux, RO 92 1 185)

Segtin los principios comunmente aceptados en materia de
Jurisprudencia y que se fundan dn principio de la igualdad
de los ciudadanos ante la Ley (Articulo 4 de la Constitu-
cion Federal) las partes, tanto en un juicio civil como en
un juicio criminal, tienen el derecho general y absoluto de
ser oidas. En el juicio de apelacidn el tribunal, basdndose
en un unforme psiquidtrico presentado en un proceso
anterior, declaré que el recurrente era criminalmente
irresponsable y decretd su hospitalizacion. El recurrente no
habia recibido notificacion del informe y desconocia total-
mente su existencia. La Constitucion Federal garantiza al
ciudadano un minimo irreductible de derechos en relacion
con su defensa. El Cédigo de Procedimento Civil de Thur-
govia, en virtud del cual el juez ha de comunicar a las
partes los informes de los expertos y ha de fijar la fecha
de la vista dedicada a su examen, tiene que aplicarse
también a los informes periciales presentados en otros
procesos que el tribunal ser propusiera utilizar. No obrar
de este modo es incompatible con el derecho a ser ofdo.

Fallo dictado el 26 de octubre de 1966.

El Tribunal de Primera Instancia del canton de Thurgovia habia declarado a
F. culpable del delito de difamacion y le habia condenado a 15 dias de arresto, asi
como al pago de 200 francos como indemnizacién del denunciante. F. recurrid
contra el fallo.

La Sala de Recursos del Tribunal Superior del cantén de Thurgovia, basindose
en un informe psiquidtrico que habia sido presentado en un proceso anterior y que
dicha Sala habia reclamado, declaré que F. era criminalmente irresponsable y
decretd su hospitalizacién con arreglo al articulo 15 del Codigo Penal suizo.

En el recurso presentado ante el Tribunal Federal, F. afirmé que el Tribunal
Superior de Thurgovia habia violado su derecho a ser oido porque no le habia
comunicado el informe del perito.

El Tribunal Federal, que aceptd el recurso, declard que el derecho a ser oido
habia sido definido por las leyes cantonales de procedimiento. En la medida en que
estas leyes fueran inadecuadas, era de aplicacion directa el Articulo 4 de la Cons-
titucién relativo a las normas de procedimiento de la legislacion federal. En todas
las jurisdicciones se garantizaba al ciudadano un minimo irreductible de derechos
en relacion con su defensa. Era evidente que el Tribunal Superior de Thurgovia
habia interpretado mal el articulo 253 del Cédigo de Procedimieuto Civil del
canton, en virtud del cual el juez tenia que comunicar a las partes los informes
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periciales y fijar la fecha de la vista dedicada a su examen. Esta disposicién debia
aplicarse también a los informes periciales presentados en otro proceso, que el
tribunal se propusiera utilizar. Si bien et recurrente no habia invocado expresa-
mente el atticulo 253, su recurso denunciaba una violacion del Articulo 4 de la
Constitucion, que garantiza el derecho a ser oido. En la medida en que este dere-
cho estaba relacionado con el derecho definido en el articulo 253, el fundamento
de la argumentacion del recuriente era basicamente la misma.

Segun los principios comuinmente aceptados en materia de jurisprudencia, las
partes, tanto en un juicio civil como en un juicio criminal, tienen el derecho general
y absoluto de ser oidas.

Tribunal de Apelacion de Brema, Alemania

EL DERECHO A SER JUZGADO DENTRO
DE UN PLAZO RAZONABLE

EN RELACION CON EL PARRAYO 1° DEL ARTICULO 121
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CRIMINAL
(Neue Juristische Wochenschrift, 1965, pags. 2361 y ss.)
(Véanse las pags. 000 a 000)

Corte Suprema de los Estados Unidos de América

EL DERECHO A SER JUZGADO PRONTAMENTE

KLOPFER v. NORTH CAROLINA
(386 U.S., Part 1, 213)

Después de haberse aplazado la vista del juicio durante dos
afios judiciales, el acusado presenté una peticion para
averiguar cudndo se proponia el Estado juzgarle. Antes de
que se adoptara una decision con respecto a la peticion,
el ministerio piblico solicitd. autorizacion para obtener un
mandamiento de nolle prosequi. En virtud de un manda-
miento de esta indole, el acusado es liberado, pero puede
ser objeto de proceso durante un plazo cuya extension fija
discrecionalmente el ministerio piiblico. Con el aplazamiento
indefinido del proceso cuando la objecion del acusado
estaba pendiente de resolucion, el Estado le habia negado
el derecho a ser juzgado prontamente que se enuncia en la
Sexta Enmienda y en la 14> Enmienda de la Constitucion
norteamericana.

Dictamen de la Corte emitido por el presidente de la Corte Suprema, con la
opinién concurrente de los magisttados Steward y Harlan, el 13 de marzo de 1967.

El acusado habia sido procesado en Carolina del Norte por allanamiento de
morada. El jutado, que no pudo emitir veredicto, declaré que procedia abrir un
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nuevo sumario. El nuevo juicio del acusado fue aplazado durante dos afios judi-
ciales y, en vista de que no se recibia ninguna indicacion acerca de la fecha de
celebracién del segundo juicio, el procesado presento al tribunal sentenciador una
peticion destinada a lograr que el tribunal averiguara cuindo se proponia el
Estado juzgarle. Mientras la peticion estaba pendiente de resolucion, el ministerio
publico solicité autorizacion para obtener un mandamiento de nolle prosequi con
licencia; en virtud de este mecanismo procesal el acusado es liberado, pero queda
a la disposicién del ministerio piblico para ser juzgado mds adelante, cuando
decida discrecionalmente el fiscal. A pesar de las objeciones del procesado, segim el
cual la concesion del mandamiento de nolle prosequi violaria en las circunstancias
del caso su derecho a ser juzgado prontamente en virtud de la legislacion federal, el
tribunal sentenciador acepto la solicitud del ministerio pblico.

La Corte Suprema del Estado rechazé el recurso del procesado considerando
que, si bien un procesado tiene indudablemente el derecho a ser juzgado pronta-
mente en caso de abrise juicio, el reconocimiento de este derecho no obliga al
Estado a procesar si el ministe1io puiblico, en el ejercicio de facultades discrecionales
y cons la aprobacion del tribunal, solicita la expedicion de un mandamiento de
nolle prosequi.

El acusado recurrié entonces ante la Corte Suprema de los Estados Unidos;
ésta declar6 que el Estado, al aplazar indefinidamente la vista del jucio mientras la
peticion del acusado estaba pendiente de resolucion sin motivo declarado, habia
negado al acusado el derecho a ser juzgado prontamente que se enuncia en la
Sexta Enmienda y en la 14» Enmienda de la Constitucién federal.

Al dar a conocer el dictamen de la Corte, su presidente, Sr. Warren, hizo notar:

« Por la presente declaramos que el derecho a ser juzgado prontamente es un
derecho de caricter tan fundamental como cualquiera de los demds derechos
enunciados en la Sexta Enmienda. Las raices de este derecho se alimentan en el
suelo que sirve de base a nuestro legado juridico inglés. En el derecho moderno su
primera expresion se encuentra manifiestamente en la Magna Carta (1215), donde
se enuncia: « De nadie nos desentenderemos, a nadie negaremos la justicia o el
derecho ».
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BOLETIN DE LA COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS

El BOLETIN aparece cuatro veces al afio y estd dedicado al anilisis de
los acontecimientos de la actualidad mundial con especial relevancia para el
imperio del derecho. Ademas de detenerse en la resefia de las violaciones que se
cometen en contra del imperio del derecho, pone de relieve aquellos sucesos que
pueden ser un aporte de importancia para su preservacion. La rdbrica Noticias
de la Comision informa sobre las actividades desarrolladas tanto por la Comisién
como por sus secciones nacionales.

El dltimo ndmero, Ntim. 31) contenia las Conclusiones de la Conferencia
Nordica sobre el Derecho a la Intimidad y articulos sobre la nueva Constitucion
del Congo, €l Dahomey, Haiti y el problema kurdo.

El proximo nimero (NUim. 32) contendra estudios sobre la aplicacion efec-
tiva de los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos, los casos de secuestro,
Rumania, el Derecho de la Familia en Alemania Oriental y la Integracién Latino-
americana.
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Suizos

Revista . . . . . . . . . . .. ... .. 3.00 13.50
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€S v v v e e e e e e e e e e 10.00 45.00.

Las cuotas mencionadas comprenden los gastos de envio por via ordinaria.
A su pedido, le proporcionaremos informacion sobre el coste de los envios por
correo aéreo.
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