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Discurso en la inauguracion del seminario
“La proteccion juridica internacional de la persona
humana y el problema de los indocumentados”

Saludo protocolar del excelentisimo sefior vicepresidente
en ejercicio de la Presidencia Constitucional de la Republica
de Bolivia Dr. Luis Ossio Sanjinés

Después de los sorprendentes cambios sociales y politicos
que han tenido lugar en Europa del Este, la migracién se ha
convertido en uno de los problemas humanos mas preocu-
pantes del mundo occidental, no sélo en cuanto a la cantidad
de personas que requieren respuestas inmediatas de carac-
ter humanitario, sino también en lo que ataiie a su contenido
cualitativo, ya que estdn en juego valores humanos y cultu-
rales de las personas necesitadas de asistencia.

En la estimaciéon de Torsten Stoltenberg, Alto Comisiona-
do de las Naciones Unidas para los Refugiados —hecha en la
Reprblica Federal de Alemania— existen actualmente en el
mundo quince millones de personas en condicién de refugia-
dos; ciertamente en su mayoria no de caracter politico, sino
mas bien son migrantes en busca de trabajo, de libertad, de
mejores salarios, de una mejor educacién y salud, en suma
personas ansiosas de encontrar una mejor calidad de vida
para si y para los suyos.

Por ello, refiriéndose al enorme flujo migratorio del Este
europeo hacia Alemania, Stoltenberg anota: “Lo cierto es que
aunque podamos seguir ayudando a los perseguidos politicos
por medio de la politica de refugiados, jamds conseguiremos
solucionar el problema de la miseria con una politica de asi-
lo. El problema de la pobreza tiene que ser solucionado con
una politica de desarrollo econémico”.

Es cierto que en América Latina no tenemos en esta co-
yuntura histérica los problemas emergentes de la apertura
de fronteras de Rumania y Polonia, o los que derivan de la
guerra civil en el Libano o las Sangrientas confrontaciones
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en Sri Lanka, pero a cambio de ellos debemos confrontar la
masa migratoria de latinoamericanos hacia Estados Unidos,
las migraciones entre paises sudamericanos, y en Bolivia te-
nemos que encarar las migraciones internas del campo, la
ciudad, de las zonas altas hacia los valles y los llanos orien-
tales, sobre todo a Santa Cruz, ciudad y departamento.

Sin ser cientistas sociales, sabemos que las migraciones se
producen porque existen en el mundo zonas de expulsién y
zonas de atraccién de los habitantes de una regién o de. un
pais, debido a los cambios que experimentan las comumda—
des humanas, de modo tal que en unos lugares se torna im-
posible la vida, mientras en otros se muestra atractiva y hu-
mana, como actualmente les sucede a los hombres y mujeres
de los paises socialistas, que de pronto descubren un modelo
societario diferente, que comparado con el suyo se les mues-
tra mé4s gratificante, mas atractivo, mas humano, en suma,
mas de acuerdo a sus aspiraciones y espectativas de hombres
con vocacién de felicidad. -

En este contexto, la realizacién del seminario sobre “La
proteccién juridica internacional de la persona humana y el
problema de los indocumentados”, representa una iniciati-
va laudable del Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR); el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), la Comisién Internacional de Ju-
ristas (CIJ), la Comisién Andina de Juristas (CAJ); el Mi-

‘nisterio del Interior, Migracién y Justicia de Bolivia, orga-

nismos que cuentan con la valiosa contribucién de
distinguidos expertos del pais.

Estoy seguro que este equipo humano de alta calidad pro-
fesional, ya tiene claramente definida la problematica de las
migraciones, en su particular connotacién de personas indo-
cumentadas, lo que le permitird dar pautas de solucién valio-
sa, a fin de que sea una realidad el ejercicio de los derechos
previstos en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (DUDH), cuyos articulos 6, 13 y 15 deberan ser
profundamente analizados, cuando puntualizan:

— Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reco-
nocimiento de su personalidad juridica. :

— Toda persona tiene derecho a circular libremente y a ele-
gir su residencia en el territorio de un Estado.



DISCURSO INAUGURAL

— Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, in-
cluso del propio, y a regresar a su pais.

— Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

— A nadie se le privara, arbitrariamente a cambiar de na-
cionalidad.

Sin embargo, el ejercicio de los derechos humanos tiene una
evidente dimensién social, por lo mismo resulta insuficiente
un enfoque individualista, tal como sugiere el texto anterior-
mente citado, porque quiérase o no, tal como sefiala Teilhard
de Chardin “La humanidad se colectiviza; se totaliza bajo la
influencia de fuerzas fisicas y espirituales de orden planetario.
De ahi el conflicto en cada hombre, entre el elemento, cada vez
maés conciente de su valor individual, y los lazos sociales, cada
vez mas exigentes”. _

De la mutua causalidad y correlacién de los derechos indi-
viduales y el medio comunitario en el que ellos se desarro-
llan, a juicio del mismo Chardin, el ejercicio de los derechos
del hombre supone tres condiciones:

— Cada persona debe procurar su desarrollo hasta su ma-
ximo perfeccionamiento.

— La sociedad, en su propio interés, debe crear el medio
mads favorable al completo desarrollo (fisico y psiquico) de ca-
da uno de sus miembros.

— En ningtn caso, ni para ninguna finalidad, pueden las
fuerzas colectivas obligar al individuo a deformarse y a per-
der su identidad personal.

En consecuencia, la respuesta a los grandes problemas so-
ciales de nuestra época, tal los que emergen de las migracio-
nes, la persecucién politica e ideoldgica, el hombre, la penu-
ria de nuevas fuentes de trabajo, etcétera, exigen hombres
creativos y generosos como Henry Dunant, quienes estructu-
raron la actual Cruz Roja Internacional con una visién plu-
ralista y profundamente humanista, de tal manera que ella
es capaz de salir al encuentro de los problemas que producen
las guerras, las miserias humanas de toda naturaleza y los
desastres naturales.

Pero, tomando en cuenta que la historia de la humanidad es
una marcha permanente del hombre hacia su continuo perfec-
cionamiento, tal como afirma Jacques Maritain “ninguna de-
claracién de los derechos del hombre podra ser exhaustiva y

9




LUIS OSSIO SANJINES

definitiva” tendiendo a su perfeccionamiento de acuerdo al gra-
do de conciencia moral y nivel de civilizacién que alcancen las
comunidades humanas de cada tiempo y cada espacio histérico.

Quisiera terminar esta reflexién en voz alta, citando una
directriz muy concreta del concilio Vaticano II, cuando en su
docuthento Gaudium y Spes, en orden a los mlgrantes sefala
lo siguiente:

“Con respecto a los trabajadores que provienen de otros pai-
ses o de otras regiones y que prestan su cooperacién al creci-
miento econémico de una nacién o provincia, conviene evitar
toda discriminacién en materia de remuneracién o de condicio-
nes de trabajo. Adema4s, todos, en particular los poderes publi-
cos, deben acogerlos como a personas, no como simple mano de
obra 1til a la produccién.

Deben ayudarlos para que puedan llamar junto asi a la fa-
milia, y procurarse un alojamiento decente, y favorecer su in-
sercién en la vida social del pais o de la regién que los acoge”.

‘Distinguidos representantes de las instituciones coauspi-
ciadoras de este evento de tanta trascendencia, sefioras y se-
fiores; por los antecedentes anotados, el vicepresidente de la
Republica, en ejercicio de la Presidencia Constitucional de la
misma, estima un honor la oportunidad que le han brindado
los organizadores de este seminario el poder comunicar algu-
nos pensamientos y reflexiones, al tiempo de augurarles que
el trabajo de estos dias se plasme en conclusiones y recomen-
daciones que servirdn de orientacién a los organismos publi-
cos y privados responsables de la problemética de las migra-
ciones internas y externas, y a los poderes del Estado, de
modo particular el poder 1eg1s1at1vo que espera de este semi-
nario la informacién necesaria para traducirlo en nuevas le-
yes al servicio del pueblo boliviano.

Al desearles el mayor de los éxitos, doy por inaugurado es-
te seminario sobre “La proteccién juridica internacional de la
persona humana y el problema de los indocumentados”.
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Los derechos humanos: apuntes sobre el concepto, la
historia y los mecanismos universales de proteccién

Oscar Schiappa-Pietra Cubas
Comisién Andina de Juristas

Nuestras nadas poco difieren: es trivial y fortuita
la circunstancia de que seas el lector

de estos ejercicios y yo su redactor.

(J. L. Borges, “Fervor de Buenos Aires”)

1. Introduccion a los derechos humanos
1. Sobre el concepto de derechos humanos

En la literatura juridica especializada suelen emplearse
diversas denominaciones para hacer referencia al mismo
concepto: derechos fundamentales, derechos subjetivos, liber-
tades publicas, derechos naturales, derechos ciudadanos, etc.
Pero independientemente de la denominacién, todos esos tér-
minos comparten una misma acepcion.

Siquiera con cardcter operativo dejaremos definido lo que
entendemos por Derechos Humanos: “Conjunto de facultades
e Instituciones que, en cada momento histérico concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas,
las cuales deben ser reconocidas positivamente por los orde-
namientos juridicos nacionales e internacionales”.

2. Sobre el proceso histérico de reconocimiento

Partiendo de la definicién brindada, podemos sostener que
los antecedentes de lo que entendemos por derechos huma-
nos hunden sus raices en los albores de la civilizacién huma-
na. Casi como reaccién frente al proceso de socializacién de
la especie, surgen esfuerzos de reflexién orientados a deter-
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minar cudl es el mejor rumbo que deben seguir las experien-
cias de colectividad. Hesiodo, en el siglo VII A.C., afirma la
existencia de una ley divina que estd por encima de la co-
rrupta ley humana. Luego, los estoicos dan forma a la nocién
de “derecho natural absoluto”, mientras Cicerén se refiere a
una ley natural que es “la recta razén congruente con la na-
turaleza, y es constante y eterna”. Igualmente podriamos ha-
cer mencién de diversos antecedentes en las culturas Greco-
romana y Hebreo-cristiana. Lo importante, en todo caso, es
subrayar la forma en que va desarrolldndose progresivamen-
te la conviccién sobre la existencia de ciertas normas im-
puestas a la razén humana, con arreglo a las cudles las per-
sonas deben desenvolver su conducta. En ese proceso va
estableciéndose un paulatino acotamiento de las atribucio-
nes del Estado y de los gobernantes.

En el Medioevo, Santo Tomds se aproxima a la nocién de
bien comun, atribuyéndole virtualidad orientadora de todas
las decisiones politicas del gobernante, para establecer asi un
limite al ejercicio del poder y brindar garantias protectivas al
ciudadano. Por su parte, el Renacimiento marca el retorno ha-
cia “lo humano” en las distintas disciplinas culturales.

Pero es con la Escuela Clasica del derecho natural, en los
siglos XVII y XVIII, que se inicia la revolucién en el pensa-
miento politico y la practica social, cuyas expresiones deriva-
das son en la actualidad la concepcién liberal y el Estado de-
mocratico liberal, cualquiera sea la forma especifica que uno
u otro adquiera. Empiezan a afirmarse entonces, a través de
pensadores como Hobbes, Locke y Rousseau, las “ideas-fuer-
za” del Contrato Social, las expresiones renovadas del dere-
cho natural, y la exaltacién de la razén como instrumento
para dominar la naturaleza y sus leyes. Se sostiene que el
derecho ideal debe tener basamento racional, para alejar asi
la posibilidad de arbitrariedad en el ejercicio del poder esta-
tal. Lo racional representa, no lo olvidemos, posibilidad de
entendimiento en comun, a la cual todos los ciudadanos pue-
den concurrir libremente; por eso mismo, es sinénimo de no
arbitrariedad. Esta corriente influyé significativamente so-
bre los movimientos de reivindicacion politica del siglo XVII,
cuyo primer logro significativo fue la expedicién del Bill of
Rights (1628) que consagr6 en forma ya estable los derechos

14



LOS DERECHOS HUMANOS

ciudadanos que habian empezado a ser reconocidos por la
Carta Magna (1215).

Lo que ha seguido luego es historia conocida: Revolucién
Francesa, Restauracién, entronizacién del Estado liberal en
sus diversas variantes, revoluciones sociales en Rusia, México
y Weimar, y ahora la liquidacién de los Estados socialistas.

Pero es necesario retroceder el reloj de la historia para al-
canzar una comprension mas cabal de este proceso en el que
ha ido cristalizandose lo que hoy denominamos derechos hu-
manos. Tenemos que fijar s6lidamente los hitos que han de-
terminado el progresivo decantamiento del concepto bajo es-
tudio. Y ciertamente, un primer hito lo constituye el
cuestionamiento del Estado teocratico absolutista, y la afir-
macién de la soberania popular como fundamento y limite
del poder estatal. En tal revolucién del pensamiento politico
estd contenida la afirmacién de los derechos fundamentales
de la persona, en tanto, frontera limitativa del poder estatal
frente a la libertad personal.

El surgimiento del Estado liberal en Occidente contribuyé
notablemente a la cristalizacién del concepto de derechos hu-
manos. Pero, al par, debemos advertir que mal puede subsu-
mirse éste en aquél, pretendiendo sostener que son dos caras
univocas de una misma moneda o que los derechos humanos
se agotan en esa unica expresién de la cultura politica. Los
derechos humanos, en su desarrollo como concepto, han reco-
gido aportes de variadas tradiciones culturales, y para no
perder significacién histérica deberan segulr haciéndolo aun
mads intensamente en el futuro.

Siguiendo la secuencia, ubicamos como otro hito funda-
mental el de las revoluciones sociales de inicios del siglo ac-
tual: Rusia, México y Weimar. Estas gestas histéricas deter-
minaron el reconocimiento positivo de los derechos
econémicos, sociales y culturales, asi como en general, de los
derechos colectivos.

Coincidiendo relativamente en el espacio temporal, marca-
mos la presencia de un tercer hito hacia inicios del presente
siglo en la formacién de los Estados-nacionales europeos y en
el surgimiento de las minorias nacionales, asi como en la
posterior creacién de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo. Este fue el contexto en el cual se establecieron mecanis-
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mos de proteccién internacional respecto de algunos dere-
chos de la persona.

Finalmente, debieron perderse millones de vidas y causarse
inmensurable destruccién para que hicieran crisis las corrien-
tes juridicas, filoséficas y politicas predominantes hasta la Se-
gunda Guerra Mundial. El 10 de diciembre de 1948, la Asam-
blea General de las Nacionaes Unidas aprobé la Declaracién
Universal de Derechos Humanos. Este seria el hito definitivo,
para que surja la concepcién de que los derechos humanos son,
antes que una plasmacién juridica de voluntades estatales o
sociales, elementos inherentes a la dignidad humana.

II. Los mecanismos no convencionales dentro del sistema
universal: apuntes sobre su gestacion histérica y su perfil
procedimental

1. Presentacion

Desde el inicio deseamos enfatizar la gravitante significa-
cién que ha tenido el juego de correlaciones politicas para el
desenvolvimiento de la Comisiéon de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas (CDHNU). Por un lado, el enfrenta-
miento bipolar, que entrampé al conjunto del sistema de las
Naciones Unidas hasta dias recientes; por el otro, el surgi-
miento de nuevos Estados como producto de la descoloniza-
cién, y la sujecién a concepciones ortodoxas de la soberania
estatal; esas son algunas de las claves que subyacen para ex-
plicar los lentos avances, y, por momentos, las inaceptables
complicidades, en la actuacién de la CDH.

La critica que formulamos sobre la excesiva politicidad exis-
tente para el tratamiento de los asuntos de derechos humanos
va mas lejos de cuestionar el timido avance alcanzado hasta el
presente en materia de proteccién internacional; es también
sustancialmente una impugnacién a las desmedidas presiones
que los Estados ejercen sobre las instancias internacionales
para no ver afectados sus intereses politicos. Conforme se as-
ciende en la jerarquia orgéanica, de la Subcomisién a la Comi-
sién, y de ésta a la Asamblea General, la motivacién politica
aumenta su importancia como factor determinante dentro del
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proceso de toma de decisiones. No se trata de negar la inevita-
ble politicidad de las cuestiones vinculadas con la proteccién
de los derechos humanos; distinto es, en cambio, que ésta se
concrete en una inaceptable unilateralidad y selectividad. Du-
rante muchos afos, los érganos politicos (de la ONU) parecie-
ron incapaces de adoptar una postura firme frente a cualquier
otro pais distinto a Sudéfrica, Israel y Chile, ya que éstos se
encontraban relativamente aislados en el plano politico. Esta
situacién ha ido cambiando desde fines de los "70.

En el ambito latinoamericano, por ejemplo, resulta osten-
sible la aplicacién discriminatoria de estdndares de supervi-
gilancia, en el caso chileno respecto del argentino. El aisla-
miento del primero, al lado de las vigorosas relaciones
comerciales que el segundo mantuvo durante esos afios con
algunos de los paises de Europa del Este, explican en parte
ese tratamiento diferenciado.

En tal contexto, las Organizaciones No Gubernamentales
(ONGs) cumplen un rol fundamental dentro de la CDH, sea
mediante su participacién al amparo del estatuto consultivo,
o meramente como agentes denunciatorios. La vocacion inso-
bornable que ellas representan, ha cumplido una importante
funcién de contrapeso frente a la politicidad y al compromiso
que caracterizan a la actuacién de los Estados.

Es precisamente la consideracién de estos elementos lo
que permitira una lectura mas rica de las tediosas descrip-
ciones sobre procedimientos, a las que nos referiremos a con-
tinuacién. Mds aun, la presencia de tales elementos debe
permitirnos proyectar nuestra imaginacién y nuestra razon
hacia el futuro, a la luz de las nuevas posibilidades que vie-
nen abriéndose para los derechos humanos dentro del cam-
biante escenario internacional.

2. Antecedentes historicos

La Comisién de Derechos Humanos, es una de las seis comi-
siones funcionales creadas por el Consejo Econémico y Social
de las Naciones Unidas (ECOSOC), en 1946, en virtud de lo
dispuesto en el art. 68 de la Carta de las Naciones Unidas.
Las funciones de la CDH fueron delineadas en la Resolucién
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del ECOSOC 6 (1), luego modificada por la Resolucién 9 (II), y
abarcan: la redaccién de una Carta Internacional de Derechos
Humanos (de la que son parte la Declaracién Unjversal, los
dos Pactos Internacionales y el Protocolo Facultativo); la re-
daccién de otras declaraciones y tratados sobre la materia, la-
proteccién de minorias, la prevencién de la discriminacién, y
“todo otro asunto relativo a los derechos humanos” no mencio-
nado en la enumeracién precedente.

La CDH funciona bajo la direccién del ECOSOC, al cual
somete las propuestas y recomendaciones aprobadas en sus
sesiones anuales (realizadas usualmente en Ginebra, duran-
te los meses de febrero y marzo).

Ya en su primera sesién, en 1947, la CDH establecié dos
subcomisiones: una sobre Libertad de Informacién y Prensa,
otra sobre Prevenciéon de la Discriminacién y Proteccién de
las Minorias. La primera fue suprimida en 1952, mientras la
segunda subsiste hasta la actualidad y constituye una de las
instancias mds caracterizadas dentro de la maquinaria de
las Naciones Unidas dedicada a los derechos humanos, y su
trayectoria estd estrechamente ligada a lo que ha sido el de-
senvolvimiento de la CDH durante las ultimas cuatro déca-
das y media.

Por lo menos durante su primer cuarto de siglo de existen-
cia, la CDH estuvo exclusivamente abocada a reconocer el
contenido normativo de los derechos humanos, y ademas a e-
fectuar estudios especificos. Es decir, se limité a la accién
promocional, sin abarcar la urgente cuestién de crear meca-
nismos internacionales de proteccién.

Ello en razéon de que en 1947, en su primera sesién, la
CDH opt6 por autocercenar sus funciones, al acordar que no
tenia facultades para actuar respecto a denuncias especificas
sobre violaciones a los derechos humanos. Este criterio fue
también aceptado por el ECOSOC en su Resolucién 75(V) de
aquél afio y ratificada luego, mediante la Resolucién General
sobre Comunicaciones 728F(XXVIII), de 1959. Esta doctrina
de “carencia de facultades para actuar” se basé en el art. 2(7)
de la Carta de las Naciones Unidas, que impide a la organi-
zacién “intervenir en los asuntos que son esencialmente de la
jurisdiccién interna de los Estados”.

Tal enfoque autolimitativo, fue objeto de muchos cuestio-
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namientos por parte de algunos intelectuales y gobiernos de
occidente. Sin negar que, a falta de obligaciones contraidas
mediante tratados vinculantes, las cuestiones de derechos
humanos estaban sujetas a las competencias internas de los
Estados respectivos, se cuestionaba el alcance de la doctrina
de la soberania estatal en casos de graves violaciones a los
derechos humanos. Pues, el propio art. 2(7) de la Carta de
las Naciones Unidas limita el alcance de tal principio de no
intervencién en los asuntos internos de un Estado, ante si-
tuaciones que comportan amenazas a la paz y seguridad in-
ternacionales. Es decir, cuando el cuadro violatorio de los de-
rechos humanos alcanza a constituirse en una amenaza de
tal naturaleza, se torna ya en un asunto de competencia in-
ternacional.

Al calor del proceso descolonizador, y como resultado de las
persistentes practicas de discriminacién racial realizadas en
los territorios sojuzgados, y mas especificamente frente al régi-
men de apartheid establecido en Sudéfrica, las Naciones Uni-
das, durante los afios ’60 desarroll6 una segunda categoria de
violaciones que quedaban exceptuadas de la aplicacién estricta
de tal prescripcién de jurisdiccién interna excluyente.

En 1967, el ECOSOC modificé la doctrina de “carencia de
facultades para actuar”, autorizando a la CDH y a la Subco-
misién “para examinar informacién relevante sobre violacio-
nes persistentes de derechos humanos y libertades funda-
mentales, como lo ejemplifica la politica de apartheid en
todos los paises”, y “efectuar un detallado estudio de situa-
ciones que evidencien un patrén constante de violaciones a
los derechos humanos”. Esta Resolucién 1235 (XLII) senté el
hito fundante de los procedimientos extraconvencionales
dentro de las Naciones Unidas para actuar en situaciones ge-
neralizadas y sistematicas de violacién a los derechos huma-
nos en cualquier parte del mundo.

El hito recién referido abrié camino para el posterior desa-
rrollo de un procedimiento confidencial encaminado a posibi-
litar que la CDH y la Subcomisién atiendan las comunicacio-
nes individuales que les son remitidas. Nos referimos a la
conocida Resolucién 1503 (XLVIII), del ECOSOC, adoptada
el 27 de mayo de 1970. .

Asi, coincidiendo con el proceso de descongelamiento de la
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bipolaridad mundial, y luego, con la entrada en vigor de los dos
Pactos Internacionales, empezaron a establecerse los primeros
medios de proteccién internacional dentro del marco institucio-
nal de las Naciones Unidas. Por otra parte, el sistema regional
europeo habia alcanzado significativos avances en cuanto a la
proteccién de los derechos humanos. Fue entonces, en 1979,
cuando se habia intensificado la accién de las Naciones Unidas
en el campo de los derechos humanos, se le encargé también a
la CDH el apoyo al ECOSOC para la coordinacién de las activi-
dades sobre la materia realizada por el sistema de las Naciones
Unidas (Resolucién ECOSOC 1979/36).

3. Descripcion funcional de la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas

Antes de explicar algunos de los procedimientos extracon-
vencionales, aclaremos cudl es el marco funcional de la CDH.
Tradicionalmente se distingue entre actividades de promo-
cion y actividades de proteccion. Las primeras dan cara al fu-
turo, tratan de crear condiciones para evitar la ocurrencia de
nuevas situaciones violatorias; las otras se orientan a buscar
la reparacién de violaciones anteriormente producidas. En
los hechos, sin embargo, la distincidn es poco clara: en la
Carta de las Naciones Unidas se define la funcién de este or-
ganismo bésicamente dentro del ambito promocional; empe-
ro, el devenir histérico ha ido arrastrando més y més a sus
6rganos hacia el &mbito de la proteccién.

Esta mixtura de funciones se tangibiliza en ciertos proce-
dimientos incoados a partir de comunicaciones remitidas a
los 6rganos competentes de la ONU, cuando éstos intentan
resolver el asunto amistosamente dialogando al efecto con
los respectivos Gobiernos, de cara a lograr mejoras en la si-
tuacién observada e impedir nuevas situaciones violatorias.

Hecha tal salvedad, podemos distinguir cuatro rubros de
accién por parte de las Naciones Unidas, en el campo de los
derechos humanos:

a) Generacion de conciencia, principalmente a cargo del
Centro de Derechos Humanos y de UNESCO.

b) Establecimiento de estdndares normativos e interpreta-
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tivos, lo primero en los aspectos globales a cargo de la CDH,
y en cuestiones especificas a cargo de los organismos u 6rga-
nos competentes; lo segundo, a cargo de la Corte Internacio-
nal de Justicia. ,

c¢) Supervigilancia del cumplimiento de los estdndares nor-
mativos, a cargo de una compleja y variada red de organis-
mos y organos dentro del sistema de Naciones Unidas.

d) Supervigilancia politica, a cargo de los 6rganos supre-
mos del sistema de Naciones Unidas, alimentada por la in-
formacién procesada por los érganos “técnicos”.

4. El procedimiento 1503

Su adopcién en 1970 significé establecer por primera vez
un procedimiento permanente y confidencial para examinar
las situaciones referidas en las comunicaciones remitidas a
las Naciones Unidas, cuyo contenido “parezca revelar un cua-
dro persistente de violaciones manifiestas y fehacientemente
probadas de los derechos humanos y libertades fundamenta-
les”. Es menester subrayar que este procedimiento busca
principalmente atacar situaciones globales de violacién de de-
rechos humanos y no casos individuales o esporddicos. Este
procedimiento fue reglamentado por la Subcomisién, median-
te Resolucién 1 (XXVIII) del 13 de agosto de 1971.

Efectuemos una somera revisién del procedimiento. Pueden
acceder al mismo las victimas o cualquier Organizacién No Gu-
bernamental, tenga ésta o no estatuto consultivo ante el ECO-
SOC, a condicién que posea informacién directa y confiable so-
bre los hechos violatorios. La comunicacién debe contener una
descripcién detallada de los hechos, y debe indicar el objetivo
perseguido mediante la misma, asi como debe mencionar los
derechos presuntamente vulnerados en concordancia con los
instrumentos internacionales. El procedimiento consta de seis
etapas, cuyo decurso insume un ciclo anual entre los periodos
de sesiones de la Subcomisién y de la CDH. La seccién de Co-
municaciones del Centro de Derechos Humanos de Naciones
Unidas envia copia de la comunicacién recibida al respectivo
Gobierno, sin mencionar la identidad del remitente (salvo que
éste lo consienta), y cada mes prepara una lista de las comuni-
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caciones recibidas, la cual es puesta en conocimiento de los
miembros de la Subcomisién de la CDH. Durante el mes de ju-
lio de cada afio, antes de iniciarse la sesion de la Subcomisién,
el grupo de trabajo sobre Comunicaciones, integrado por cinco
miembros de aquélla, se retine durante una o dos semanas pa-
ra analizar los aspectos formales y de fondo de cada denuncia,
a efectos de calificar su admisibilidad. Este grupo de trabajo
decide sobre tal base, cudles denuncias ameritan ser sometidas
a la consideracién de la Subcomisién en pleno. Si opta por ello,
ésta examina en el mismo periodo de sesiones si debe ser some-
tida a la Comisién de Derechos Humanos. A tal efecto, toma co-
mo elementos de juicio la propia comunicacion, asi como las
respuestas de los Gobiernos y cualquier otra informacién perti-
nente. En caso que la Subcomisién concluya que existen funda-
mentos suficientes para continuar con el procedimiento, remite
su informe al grupo de trabajo sobre situaciones de la CDH,
que estudia el caso para presentar luego un informe final al
pleno de la CDH.

El pleno de la CDH, luego de analizar y debatir a puerta
cerrada los informes remitidos sobre el caso, puede optar
por:

a) pedir al Secretario General que ejerza sus buenos oficios;

b) estudiar a fondo la situacién;

c) obtener el consentimiento del Estado observado, y desig-
nar un Comité ad hoc de Investigaciones, cuya mision serd la
de recabar elementos de juicio adicionales y procurar una so-
lucién amistosa con la cooperacién del Estado en cuestién.
Este Comité elevara su informe a la CDH, mcluyendo sus ob-
servaciones y sugerencias.

Si la CDH opta por la alternativa del “estudio en profundi-
dad” o por la del “Comité ad hoc”, al concluir esa etapa debe
decidir si se amerita presentar recomendaciones al ECO-
SOC. Recién cuando el caso llega a conocimiento de esta ins-
tancia, se levanta el caracter confidencial que caracteriza a
todas las etapas precedentes del procedimiento. Es facultad
del ECOSOC adoptar cualquier medida dentro de la compe-
tencia que le ha sido conferida por el art. 62 de la Carta de
las Naciones Unidas, es decir, “hacer recomendaciones a la
Asamblea General, a los organismos especializados de las
Naciones Unidas o a los Estados Miembros”.
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Pese a tener carécter confidencial, desde 1978 el presi-
dente de la CDH anuncia en sesién publica la lista de paises
que estdn siendo objeto de atencién par parte de tal érgano,
bajo el procedimiento 1503. Hasta 1989 de 34 a 40 paises
han sido encauzados, y ent 1990, cuatro més lo seran (Haiti y
Paraguay, en América Latina, no por casualidad naciones
bastante aisladas dentro del contexto internacional).

Sobre la eficacia del procedimiento 1503 existen distintas
opiniones, pero es dificil alcanzar un criterio concluyente de-
bido a la confidencialidad de su tramitacién. Para algunos,
es preferible efectuar denuncias publicas en las sesiones de
la CDH o de la Subcomisién. Para otros, tal procedimiento
ha contribuido a disminuir la actuacién arbitraria de ciertos
Estados. Lo cierto es que cualquiera sea la conclusién a que
arribemos, alrededor de cuarenta Estados ya han sido obser-
vados por la CDH bajo este procedimiento.

5. El procedimiento 1235
a) La supervigilancia de paises

Dentro del rubro 12 de la agenda de la CDH, titulada “la
‘cuestién de las violaciones de derechos humanos y libertades
fundamentales en cualquier parte del mundo”, pueden en
~ forma publica referirse a tales situaciones. Esta potestad es-
t4 conferida por la Resolucién 1235 (XLII), del 6 de junio de
1967, y en virtud de ella pueden actuar los miembros de la
CDH, otros Estados que se encuentren representados en cali-
dad de observadores, los 6rganos de Naciones Unidas o sus
agencias especializadas, los movimientos de liberacién nacio-
nal, las organizaciones intergubernamentales y no guberna-
mentales con estatuto consultivo. Estas denuncias pueden
~ conducir a la adopcién de resoluciones y, si aportan eviden-
cias suficientes sobre la existencia de un cuadro persistente
_de violaciones a los derechos humanos, pueden también de-
terminar la realizacién de un estudio detallado sobre tal si-
tuacién. Tal estudio es usualmente encomendado a un grupo
de trabajo o a un relator especial.

~En 1967, se establecié un grupo de trabajo sobre Sudafnca
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al margen del procedimiento 1235, y en 1975 se hizo lo propio
respecto a Chile. En 1979, este tltimo grupo de trabajo fue sus-
tituido por un relator especial. Como antecedentes interme-
dios, pueden seiialarse la conformacién del Grupo de Expertos
sobre el Africa Meridional, creado por la CDH, y el Comité Es-
pecial encargado de investigar las practicas israelies que afec-
tan los derechos humanos de la poblacién de los territorios ocu-
pados, creado éste por la Asamblea General. Es pues, a partir
del caso chileno, que la CDH ha desarrollado su facultad de e-
fectuar estudios a fondo “de las situaciones que revelen un cua-
dro persistente de violaciones de los derechos humanos”. Hay
que destacar el objetivo de investigacién que caracteriza a este
procedimiento, aun apartdndose de las materias incialmente
establecidas por la resolucién que le dio origen.

Diversas han sido las modalidades especificas adoptadas
para encausar esta actuacién investigativa: Grupos de Tra-
bajo ad hoc, Relatores especiales, Enviados especiales, Mi-
sion del Subsecretario General (Polonia, 1982), Representan-
tes especiales, y hasta invitacién formulada por el propio
Estado investigado (Cuba, 1988).

Cualquiera sea la modalidad especifica que se adopte, el
objetivo de tales instancias es siempre el mismo: recabar ma-
yor informacién sobre la realidad del pafs en cuestion, a efec-
tos de facilitarsela a los 6rganos competentes dentro de las
Naciones Unidas. Por otro lado, tal diversidad de modalida-
des nuevamente da cuenta del manejo politico existente en
los foros de derechos humanos, en la medida que aquélla
tiende a reflejar la capacidad de negociacién y de imposicién
por parte del pais observado, asi como las correlaciones glo-
bales que en cada momento especifico existen.

Si mejora la situacién del pais observado, puede la Comisién
dar por concluido el mandato pertinente, o en su defecto, desig-
nar a un experto para que brinde asesoria al Gobierno en sus
esfuerzos por restablecer la vigencia de los derechos humanos.

b) La supervigilancia de situaciones
Esta modalidad se originé en 1980, cuando la CDH rem-

plazé al grupo de expertos que venia estudiando la situacién
de los desaparecidos en Chile, creando a cambio el ya conoci-
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do Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzosas o Invo-
luntarias (GTD). Esta medida estuvo inspirada en la Resolu-
cién de la Asamblea General 33/173, del afio anterior, me-
diante la cual pidi6 a la CDH que examinara la cuestion de
las personas desaparecidas con miras a hacer las recomenda-
ciones apropiadas. Pero cierto es también que, en este resul-
tado influyeron las presiones del Gobierno argentino de en-
tonces, que pugnaba por evitar que se constituyese una
instancia especifica para supervigilar las graves violaciones
que venian produciéndose dentro de ese pais.

Lo cierto es que en los afios subsiguientes, fueron designa-
dos relatores especiales para el estudio de diversas situacio-
nes: éxodos masivos (1981), ejecuciones sumarias arbitrarias
(1982), tortura (1985), intolerancia religiosa (1986), y merce-
- narios (1987). El GTD, asi como todas las relatorias, con la
sola excepcién de la relacionada con los éxodos masivos, con-
tinta elaborando informes anuales para la CDH.

Vale desde ya resaltar la importante labor del GTD, en la
medida que, por ejemplo, las relatorias sobre ejecuciones su-
marias y sobre torturas emplean la metodologia desarrollada
por aquél, mediante la distincién entre el procedimiento or-
dinario y el urgente. Estos érganos reciben denuncias de las
victimas, de las ONGs, o de otras fuentes, y las ponen en co-
nocimiento del correspondiente Estado. Generalmente sélo
se considera resuelto un caso cuando las partes involucradas
coinciden en haber alcanzado algiin tipo de solucién. S6lo en
pocos casos se visita a un pais. Para referirnos sélo a nacio-
nes latinoamericanas, los miembros del GTD han visitado a
Bolivia (1984), Peri (1984 y 1986) y Guatemala (1987); el re-
lator especial sobre Ejecuciones Sumarias visité a Surinam
en 1985 y 1987; y el relator especial sobre Tortura visit6 a
Argentina, Uruguay y Colombia (todos en 1987).

6. El Grupo de Trabajo sobre Desapariciones forzadas
o involuntarias

Inicialmente fue constituido con mandato para sélo un a-
fio, pero ha sido prorrogado por la CDH con aprobacién del
ECOSOC. Se calcula que actualmente este GTD se ocupa de
unos 18.000 casos acumulados en més de 40 paises.
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a) Caracteristicas general_es

Su funcién principal es la de servir como cauce de comuni-
cacién entre los familiares y los Gobiernos para determinar
la suerte y paradero de las personas desaparecidas.

El GTD sesiona tres veces al afio, por periodos de aproxima-
damente una semana cada vez. Por lo general, una de tales se-
siones de cada afio se realiza en algin pais en el que existe
significativa incidencia de desapariciones, a efectos de poder
tomar contacto directo con los familiares afectados.

Al servir como cauce de comunicacién entre los familia-
res y los Gobiernos, el GTD pretende crear condiciones pro-
picias para que las autoridades pertinentes investiguen en
forma objetiva las circunstancias que permitan ubicar al
desaparecido.

La intervencién del GTD tiene caricter primariamente
humanitario, tiende a la ubicacién del desaparecido y su ac-
tuacién concluye cuando ella procede, sea que la persona en
cuestion se encuentre o no con vida. No le compete estable-
cer responsabilidades sobre los casos sometidos a su conoci-
miento.

Por otra parte, sélo se ocupa de desapariciones atribuibles
a agentes del Estado o a grupos que actian con su anuencia.
Por ende, quedan excluidos de su competencia los secues-
tros o desapariciones atribuibles a grupos irregulares que
luchan contra el Estado, ni tiene con ellos contacto. Final-
mente, el GTD no se ocupa de desapariciones ocurridas en
el contexto de conflictos armados de caracter internacional,
pues ello es competencia del Comité Internacional de la
Cruz Roja (CICR).

E1 GTD elabora informes anuales que somete al conocimiento
de la CDH. En ellos se resumen los aspectos mds relevantes de
su actuacién y contienen referencias sobre las situaciones inter-
nas de los paises con mayor incidencia de desapariciones.

El aporte de las ONGs y de los grupos locales vinculados
al problema de las desapariciones ha resultado de importan-
te inspiracién en la labor del GTD, tanto como fuente de de-
nuncias e informacién, como en calidad de referente para el
andlisis de situaciones globales (etiologia del problema en
determinados paises, por ejemplo).
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b) Requisitos de admisibilidad

Aunque el GTD “no adopta decisiones formales individua-
les sobre la admisibilidad de las denuncias”, selecciona las
que ameritan ser transmitidas a los Estados en base a una
aplicacién no formalista de los criterios de admisibilidad que
han ido cristalizdndose en el Derecho Internacinal. Igual fle-
xibilidad observa en lo que concierne a la aplicacién del re-
quisito de agotamiento de los recursos internos.

La dualidad de medios procesales no constituye impedimen-
to de admisibilidad por parte del GTD. Es decir, éste puede
dar curso a una denuncia que previa o paralelamente ha sido
interpuesta ante otro mecanismo internacional o regional.

El GTD sélo admite las denuncias que proceden de la fa-
milia o de amigos de la persona desaparecida, aunque sea en
forma indirecta. Sin embargo, esta regla ha ido flexibiliz4n-
dose con el tiempo, hasta el grado de tornarse ambigua, dado
que en algunos casos no se ha requerido la identificacién o
probanza del vinculo existente entre el denunciante y los fa-
miliares o amigos de la victima. No debe olvidarse que la ma-
yoria de las denuncias son interpuestas por las ONGs, mu-
chas de ellas sin estatuto consultivo ante el ECOSOC.
Empero, esta flexibilidad o ambigiiedad en la aplicacién de la
regla no debe llevarnos a la equivoca conclusién que ella es
soslayable. Resulta adecuado y sigue siendo exigible que los
denunciantes permanezcan directa o indirectamente en con-
tacto con las familias. En los casos urgentes, cuando las cir-
cunstancias lo ameritan, puede atenuarse sustancialmente
la aplicacién de la misma.

Cuando el denunciante solicita el beneficio de la confiden-
cialidad, su nombre no es mencionado al Gobierno concernido.

¢) El procedimiento urgente

Desde su primer periodo de sesiones, el GTD decidi6é abor-
dar singularmente los casos de desapariciones recientes, bajo
el supuesto que una pronta intervencién podria coadyuvar a
salvar la vida de la victima. La existencia de este procedi-
miento constituye otro sustancial aporte de las ONGs, que,
como en el caso Amnistia Internacional, desde tiempo atras
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habian diseftado mecanismos andlogos dentro de su propio
quehacer institucional.

Cuando una denuncia se refiere a desaparicién ocurrida
hasta tres meses antes de ser recibida, el presidente del GTD
debe solicitar al Gobierno concernido, por cable, télex o fax, in-
formacién sobre el paradero de la victima, sobre los eventuales
motivos y condiciones para su detencién y la colaboracién que
fuese necesaria. El presidente del GTD puede incluso, tomar
contacto con el Gobierno pese a que la denuncia carezca de al-
gunos de los requisitos de admisibilidad. Bédsicamente se exi-
gen dos condiciones para accionar por este medio:

— que los datos sean fidedignos;

— que la informacién proporcionada sea suficiente para
permitir la realizacién de una investigacién o bisqueda (in-
cluyendo, por ejemplo, el nimero de cédula de identidad,
cuando sea posible).

Por otro lado, pese a la gran flexibilidad existente para la
aplicaciéon del requisito de agotamiento de los recursos loca-
les, conviene informar al GTD sobre las acciones judiciales,
administrativas o de cualquier indole, adoptadas dentro del
pais en relacién al caso.

Desde 1984, el alcance del procedimiento fue ampliado a efec-
tos de abarcar a los casos de desapariciones ocurridas dentro de
los doce meses anteriores al recibo de la denuncia, cuando aqué-
llas pudiesen estar vinculadas a un caso ocurrido dentro de los
tres meses a que se refiere el procedimiento original. En esta
nueva situacién, la comunicacién se efectia por carta que es di-
rigida a la Misién acreditada en Ginebra del respectivo Estado.

d) El procedimiento ordinario

Este se caracteriza por su mayor rigor formal en cuanto a
la aplicacién de los requisitos de admisibilidad, y a la mayor
lentitud de su desenvolvimiento. Ademas, las calificaciones
de admisibilidad y los acuerdos sobre la tramitacién a dar en
cada caso, sélo se efectian durante las sesiones trianuales
del GTD, es decir, que en estas situaciones se opera como
instancia colectiva. Parte de esta lentitud debe ser atribuida
a la sobrecarga procesal (casi tres mil casos cada afio).

Como resultado del control de admisibilidad, el GTD puede:
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— tomar contacto con el Estado concernido;

— archivar la denuncia, si ésta escapa a su mandato;

— transmitirla al 6rgano competente, si ésta escapa a su
mandato. ‘

Una vez aprobado el control de admisibilidad, el GTD asu-
me la responsabilidad funcional de prosecucién, siendo ésta
irrenunciable.

Cuando el Gobierno responde brindando informacién razo-
nable sobre el paradero de la persona desaparecida, el caso
pasa a ser considerado aclarado. Pero tal declaracién es ape-
lable, si los denunciantes o familiares aportan nuevos ele-
mentos informativos. Similar proceder se sigue en los casos
en que el Gobierno facilita informacién definitiva sobre el pa-
radero de la persona, luego de la fecha de desaparicién sin a-
clarar su ubicacién actual, en tal supuesto, se corre traslado
a los denunciantes antes de resolver si el caso queda cerrado.
El caso puede también ser archivado sobre la base de infor-
macién que proporcionen otras fuentes.

El GTD mantiene los casos pendientes hasta que los Go-
biernos concernidos brinden suficiente informacién aclarato-
ria o hasta que se aclare la situacién de las victimas.

El GTD no esta limitado en cuanto al tipo de pruebas o de
métodos evaluativos que puede emplear. Generalmente reali-
za sesiones privadas para discutir el caso con las diversas
partes concernidas.

e) Misiones in loco

Otra de las acciones que realiza el GTD es la de enviar este
tipo de misiones, para efectos de coordinacién politica o para
investigar de manera global las circunstancias bajo las cuales
se originan situaciones de desapariciones. Ello no rebaja el
caracter no acusatorio de su actuacién, pero ciertamente tras-
ciende la funcién meramente humanitaria que originalmente
le fue asignada al GTD.

f) Recientes avances

Desde la peniltima sesién del GTD ha ido incorporandose
el tema de la proteccién de los activistas de derechos huma-
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nos, a los denunciantes y a los familiares de las victimas. Ello
se da en un contexto en el que vienen creciendo las amenazas
y atentados contra distintos tipos de personas o instituciones
que toman contacto con el GTD para denunciar situaciones de
desapariciones. Esta cuestién ha empezado a ser atendida ba-
jo el procedimiento ordinario.

Por otra parte, a partir de la Gltima sesién ha comenzado
a surgir lo que augura ser un nuevo procedimiento para
brindar proteccién institucional a las personas o entidades
denunciantes. Se trataria de una suerte de accion urgente,
provisionalmente denominada prompt intervention, cuya ges-
tién estaria a cargo del presidente del GTD.

Esta evolucién responde también a la preocupacién inter-
nacional expresada en el seno de la Asamblea General de la
ONU, de brindar proteccién a las personas o entidades que
recurren a los mecanismos del sistema para denunciar viola-
ciones a los derechos humanos.

II1. El Comité de Derechos Humanos: exponente de
los mecanismos convencionales para la proteccién de los
derechos humanos

1. Antecedentes

La cuestién de crear un 6rgano internacional con facul-
tad para conocer sobre casos de violacién a los derechos hu-
manos comunicados por individuos, fue uno de los temas
que mayores debates suscité dentro del prolongado proceso
de elaboracion de los dos Pactos. Finalmente, a efectos de
conciliar los puntos de vista encontrados, se convino, para
el caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (PIDCP), en separar las disposiciones sustantivas de las
procesales. Ello se concreté mediante la adopcién del Proto-
colo Facultativo anexo al PIDCP. Esta bifurcacién normati-
va ha hecho posible que los Estados ratifiquen el PIDCP sin
someterse a la competencia del Comité de Derechos Huma-
nos (CODEHU).

El CODEHU fue estableciéndose en 1977 sobre 1a base de
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lo preceptuado en los arts. 28 y 29 del PIDCP y en el art. 1
del Protocolo Facultativo. Este ltimo dispone que:

“Todo Estado Parte en el Pacto que llegue a ser parte en
el presente Protocolo, reconoce la competencia del Comité
para recibir y considerar comunicaciones de individuos que
se hallen bajo la jurisdiccién de ese Estado y que aleguen
ser victimas de una violacién, por ese Estado Parte, de
cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto. E1 Comi-
té no recibird ninguna comunicacién que concierna a un Es-
tado Parte eén el Pacto que no sea parte en el presente Pro-
tocolo”.

El mecanismo mds importante para el examen de denun-
cias individuales en el sistema universal es el Comité de Dere-
chos Humanos, que no es propiamente un érgano de la ONU,
sino un ente independiente creado por el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Compuesto por 18 expertos in-
dependientes, electos por una asamblea de los Estados Partes
en el Pacto, el Comité puede ser considerado como un meca-
nismo cuasijudicial para la proteccién de los derechos huma-
nos, pues reviste algunas, aunque no todas, de las caracteristi-
cas de un Tribunal Internacional.

El1 CODEHU esta compuesto por 18 expertos que actian
a titulo personal, durando su mandato 4 afios. Sus funcio-
nes, segun lo establecido en los arts. 40 al 45 del PIDCP,
son: por un lado, estudiar los informes periédicos remitidos
por los Estados Partes en relacién a las medidas que hayan
sido adoptadas para avanzar hacia la plena realizacién de
los derechos consagrados en el PIDCP; transmitir sus pro-
pios informes y comentarios generales a los Estados Partes;
ayudar en la solucién de controversias interestatales referi-
das a la aplicacién del PIDCP, si los Estados implicados
han aceptado esta competencia especifica (art. 41 del
PIDCP), y, cuando fuese necesario, establecer comisiones ad
hoc de conciliacién. Y, por otro lado, tiene también la fun-
ci6n de dar atencién a las comunicaciones que le sean remi-
tidas dentro del marco de lo previsto en el Protocolo Facul-
tativo. El CODEHU sesiona ordinariamente tres veces al
afio, pudiendo hacerlo extraordinariamente cuando las cir-
cunstancias lo aconsejen. Sus informes son elevados a cono-
cimiento de la Asamblea General.
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2. Cuestiones de procedimiento en la tramitacion
de comunicaciones individuales

El CODEHU ha avanzado en forma muy significativa res-
pecto de este tipo de procedimientos, habiendo considerado
hasta el presente alrededor de 400 comunicaciones indivi-
duales, referidas acerca de 30 Estados.

Pueden ubicarse cuatro fases dentro de este procedimiento:

a) Admisibilidad

La comunicacién se hara por escrito, no anénima, y sera de
un particular (o su representante) o un grupo bajo la jurisdic-
cién del Estado contra el que se reclama. Ademds, la comunica-
cién ha de ser compatible con las normas del Pacto y no consti- -
tuir un abuso del derecho de peticién. También se aplican las
reglas non bis in idem (prohibicién de presentar el mismo asun-
to ante otras instancias internacionales de examen o arreglo)
y agotamiento de los recursos internos. En esta fase, el Comité
puede dictar medidas provisionales para evitar perjuicios irre-
parables a las victimas de la violacién denunciada. Esta fase
culmina, tras recibir las observaciones del Estado sobre la ad-
misibilidad de la comunicacién con la adopcién de una deci-
sién sobre la admisibilidad. Tal decisién es inapelable, aunque
cabe su revisién por parte del Comité en un plazo de seis me-
ses. Adoptada la decisién de admisibilidad, el Comité la trans-
mite al Estado interesado, el cual dispondra de otros seis me-
ses para responder a las cuestiones de fondo planteadas en la
comunicacion ya declarada admisible.

b) Establecimiento de los hechos

En esta fase, el Comité determina los hechos que se consi-
deran aprobados, en funcién de todas las informaciones dis-
ponibles, procedentes tanto del particular como del Estado
interesado.

A continuacién, el Comité realiza una calificacién juridica
de los hechos declarados probados, en relacién con las nor-
mas protectoras de los derechos humanos contenidas en el
Pacto y obligatorias para el Estado Parte.
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e) Observaciones del Comité

El Comité llega a una conclusién por medio de la cual emi-
te una opinién sobre si hubo o no violacién, y por qué. Los
miembros en minoria en la decisién del Comité pueden emi-
tir votos separados, individuales o disidentes. La decisi6n es
confidencial y sélo se comunica a las Partes (individuo objeto
de la comunicacién y Estado Parte).

Como se observa, todo este procedimiento es cuasiconten-
cioso, en la medida en que adopta la forma de un procedi-
miento judicial, con las variantes obvias de la esfera interna-
cional, y la decisién final adopta la forma de una sentencia,
aunque no tiene fuerza juridica sancionadora de una senten-
cia en el Aambito del Derecho.

d) Publicacion

Finalmente, la publicacién de las “observaciones” o la deci-
si6n final del Comité. En efecto, el Comité puede decidir publi-
car el texto de su decisién (todavia confidencial) en su informe
anual a la Asamblea General. La publicacién opera aqui, una
vez mds, como posibilidad de sancién “moral” internacional
frente al Estado contra el que se concluye que ha incurrido en
determinadas violaciones de las normas del Pacto.
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Administracion de justicia y derechos humanos

Luis Edgar Martinez Lozada
Comisién Internacional de Juristas

Presentacién

Desentrafiar la esencia de lo que debe ser una acertada y
eficaz administraciéon de justicia, ha sido desde tiempos in-
memoriales una de las mayores preocupaciones del hombre.
Es necesario que los llamados a dispensar justicia, antepon-
gan a todo concepto la idea de 1o que es el hombre, cuiles son
sus realidades materiales y espirituales, o de qué manera lo-
grara que se le respeten sus derechos fundamentales y cémo
podra cumplir un 6ptimo papel social que contribuya a la ob-
tencién de la paz y el orden comunitario, que en ditima es la
m4s acentuada meta del Derecho.

Si damos por sentado que el reconocimiento y respeto a los
derechos humanos es el mayor fundamento para el logro de
la libertad, la paz y la justicia, debido a que ellos se basan en
la naturaleza y dignidad humanas, esto me permite sin mas
preambulos, dividir esquemaéticamente mi disertacién en el
siguiente orden: I. Concepto de derechos humanos. Clasifica-
cién; II. Proteccién de derechos humanos. Su realidad; y III.
Administracién de justicia desde las dpticas del juez, del fis-
cal y de las instancias policiales.

1. Concepto de derechos humanos
Importa destacar como anota Laski ! que estos derechos

“no son independientes de la sociedad, sino inherentes a la
misma. Los tenemos, pues, tanto para su proteccién como pa-

1 Harold J. Laski: Los derechos humanos, edit. Universidad de Costa Rica, 1978,
pag. 3.
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ra la nuestra...”, “...no tengo, por consiguiente, ningin dere-
cho para hacer cuanto me plazca. Mis derechos se fundan, en
todo caso, en la relacién que existe entre mi funcién y el bie-
nestar de la sociedad”.

1. Hallamos en la historia de todos los pueblos, un sinnu-
mero de teorias, dogmas, leyes y discursos que plantean so-
luciones o nos marcan pautas a seguir. Sin embargo, resulta
evidente que la toma de posicién o la que fuera “nuestra de-
finicién” no depende de la simple especulacién filoséfica, o de
una determinada teoria. Es necesario que los llamados a dis-
pensar justicia, antepongan a todo concepto.

2. En primer lugar, conviene advertir que los derechos
humanos preceden a la configuraciéon de un pueblo como
Estado, el cual simplemente lo que hace es reconocerlos.
Importa destacar.

3. Conforme las pautas establecidas en los instrumentos
de Naciones Unidas en la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, y otros
convenios pertinentes, podemos establecer la siguiente clasi-
ficacién: v

a) Estimamos que este vacio estatal de una instrumenta-
cién acertada de los derechos econémicos es violatorio.

b) Probablemente a partir de este “fenémeno” es que co-
menzé a gestarse el desfase entre norma y realidad social. A
ello se suma en nuestros dias, una deficiente labor legislativa
que a menudo por preservar el dogma de que el mundo del
derecho pertenece al “deber ser”, dice en sus leyes lo que no
es. Ello facilita la violacién de derechos humanos, ya sea por-
que se tipifican con excesos represivos algunas conductas que
comprometen tales derechos; o porque se contemplan otras de
manera insuficiente. A esto debe sumarse el hecho de que hoy
la legislacion es méds selectiva en cuanto a sus destinatarios.
Asi, los detentadores del poder real, que cuantitativamente
son la minoria dentro del contexto social, generan discrimina-
cién y estigmatizacién, lo que implica violar el art. 1 de la
DUDH. ,

¢) Ello permitird sentir al hombre atrapado en tal situacién
que pertenece a una sociedad sin tintes de barbarie, que lo pro-
tege y que se preocupa por reintegrarlo a su seno. De otro mo-
do, el justiciable percibe que el Estado en el que cifré sus espe-
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ranzas de reduccién, no tiene otro propésito que el de seguirle
uno o varios procesos de criminalizacién.

Dicho lo anterior, adoptamos el siguiente concepto de dere-
chos humanos que nos suministra Loewenstein 2, que dice
“son esferas privadas dentro de las cuales los destinatarios
del poder estén libres de la intervencién estatal”.

Clasificacion de los derechos humanos

De conformidad con las pautas dadas por los instrumen-
tos de Naciones Unidas, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, et-
cétera; y en general, los convenios internacionales, se tie-
ne la existencia de dos grandes categorias de derechos hu-
manos.

a) los derechos civiles y politicos; y

b) los derechos econémicos, sociales y culturales.

A manera ejemplificativa, citamos el derecho a la vida y
a la integridad personal, el derecho a la libertad personal,
el derecho a no ser sometido a esclavitud, el derecho a la
libertad de conciencia, pensamiento y expresién, los de
reunién y libre asociacién, el de tener una nacionalidad, el
derecho al nombre, el derecho al uso y goce de los bienes
propios que la ley puede subordinar al interés social. En
cuanto a garantias judiciales; se tiene el derecho a ser
oido con las debidas garantias, dentro de un plazo razona-
ble dictado por juez o Tribunal competente, independiente
e imparcial, el derecho a que el individuo se presuma ino-
cente mientras no se establezca su culpabilidad, el dere-
cho a ser asistido por un defensor y a comunicarsz libre y
privadamente con él, el derecho a no declarar contra si
mismo, el derecho a que el Estado le proporcione gratuita-
mente un defensor si no se cuenta con uno de confianza.
Como asi también, estdn consagrados los principios de le-
galidad, retroactividad de la ley penal y aplicacién de la
ley mds benigna.

2 Karl Loewenstein: Teorfa de la Constitucién, ediciones Ariel, 1965, pag. 79.
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II. Proteccién de los derechos humanos. Su realidad

El reconocimiento y la plena realizacién de los derechos hu-
manos dentro del ambito de cualquier Estado, no depende —co-
mo comunmente se piensa— exclusivamente de las materias
penales. El logro de tales metas involucra a todo el sistema juri-
dico, y el desconocimiento de estos derechos se finca més en la
falta de una adecuada organizacién econémica estatal que otor-
gue a los asociados —principalmente a las clases menos favore-
cidas— un minimo de seguridad econémica y social, que en las
violaciones atribuidas al aparato judicial penal. De nada le sirve
al hombre capitalizar a su favor, mediante consagraciones nor-
mativas, un cimulo de derechos, si quienes estdn obligados a
velar por su cumplimiento niegan al ser humano el acceso a los
medios de trabajo y produccién, como también a la cultura.

Estimamos que este vacio estatal de un acertado derecho eco-
némico es violatorio del articulo 26 de la Convencién Americana
de los Derechos Humanos que compromete a los Estados Partes
a adoptar providencias, tanto internas como de cooperacién in-
ternacional, especialmente econémica y técnica, para lograr la
plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura.

Por otra parte, observamos que los paises latinoamericanos,
al igual que los de todo el orbe, en sus Constituciones consa-
gran una serie de principios generales que hablan de los dere-
chos civiles y garantias sociales, conformando toda una tipolo-
gia de los derechos humanos que se complemetna con la
sancién de leyes internas y la suscripcién de pactos y convenios
internacionales de obligatorio cumplimiento. Asimismo, si nos
diéramos a la tarea de comparar las Constituciones de los pai-
ses europeos con las de los Estados latinoamericanos, muy po-
cas diferencias encontrariamos entre una y otra normativa. Lo
mismo ocurre con las legislaciones penales. Ello tal vez, debido
al fenémeno que un tratadista denominé “legislacién por co-
rrespondencia”; asi por ejemplo, Bolivia en una época, practica-
mente, adopté el Cédigo Liberal espafiol de 1822; Cuba y Co-
lombia plasmaron en sus legislaciones el positivismo italiano;
Ecuador sigui6 el modelo Belga; Peri tuvo en cuenta un mode-
lo adoptado por Suiza; Paraguay acogio las pautas del Cédigo
Imperial alemén de 1871; y Argentina se basé6 en el modelo de
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Baviera. De modo tal, que terminamos adoptando legislaciones
fordneas que muy poco tenian que ver con nuestras raices cul-
turales, y menos con un adecuado sistema de control o direc-
cién social que reclamaba nuestra propia identidad.

A partir de este fenémeno se comenzé a gestar el desfase e-
xistente entre norma y realidad social, a lo cual debemos agre-
gar una deficiente labor legislativa del poder puiblico actual
que en no pocas oportunidades, observando que el mundo del
Derecho pertenece a la categoria del deber ser, por preservar
tal dogma, dice en sus leyes lo que no es; dejando campo abier-
to y expedito para que se violen los derechos humanos, situa-
ci6n que acontece principalmente, ya sea porque se tipifican
con excesos represivos algunas conductas que comprometen
tales derechos; o porque se contemplan otras, de una manera
insuficiente. Stimese a todo esto que hoy en dia la legislacién
es m4s selectiva en cuanto a sus destinatarios se refiere, y asi
los detentadores del poder real que, cuantitativamente, son la
minoria dentro del contexto social, generan discriminacién, lo
que va en contra del articulo 1 de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos que consagra que todos los hombres nacen
“libres e iguales en dignidad y derechos”, debiendo comportar-
se “fraternalmente los unos con los otros”. .

Asimismo, el citado Pacto de San José de Costa Rica, estable-
ce que es deber de los Estados Partes, no sélo respetar los dere-
chos y libertades reconocidos en dicha Convencién, garantizan-
do su libre y pleno ejercicio, sino que estan obligados a adoptar
con arreglo a sus procedimientos constitucionales, las medidas
legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades (arts. 1y 2).

Colegimos entonces que comparando los cdnones constitu-
cionales que refieren a la materia penal, con la legislacién
interna y los pactos o convenios suscriptos por cada Estado,
ello nos dar4d la medida de cémo se protegen los derechos hu-
manos, pero debemos ser cuidadosos en tal tarea ya que nos
puede conducir a la falacia de aceptar o dar por cierto el es-
tablecimiento de un verdadero Estado de Derecho, cuando en
dltimas no pasa de ser meramente formal y en el fondo no
hace maés que ocultar un Estado Policia, el cual con inusitada
frecuencia atropella a sus ciudadanos.

Al efecto, basta observar cémo en el ambito latinoamericano
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sin variaciones normativas constitucionales, hizo carrera la de-
nominada “doctrina de la seguridad nacional”, la cual da por
sentado que los enemigos del régimen estdn dentro del mismo
Estado, siendo entonces necesario anularlos o al menos neutra-
lizarlos. Con esta pretendida justificacién, muchos parlamentos
dejaron de legislar trasladando su funcién al Ejecutivo, que fue
prolifico en la promulgacién de leyes y decretos de caracter pu-
nitivo, adoptando nuevas tipificaciones o efectuando mayor tra-
tamiento represivo con las ya existentes, asi como suspendiendo
la vigencia de derechos y garantias fundamentales, viéndose los
jueces sometidos a dar aplicacién a tales normatividades. De
modo que de no ser éstas analizadas e interpretadas con espiri-
tu critico, y aplicadas superando mitos como el del apego a la le-
tra de la ley o el de que el legislador es sabio, los jueces se con-
vierten en instrumento ciego de los manipuladores de
instancias de poder que buscan la satisfacciéon y amparo, no del
pueblo en general sino de las élites a que pertenecen y favore-
cen. En el manejo de esta introduccién de control social institu-
cionalizado, intervienen no solamente el legislador y los jueces,
sino también otros aparatos estatales, como son el Ministerio
Publico y la Policia. Lo ideal es que todos ellos colaborasen ar-
ménicamente en la Administracién de justicia. Sin embargo, en
la cotidiana realidad esto no es asi; en los distintos momentos o
estancos en que la accién del Estado se manifiesta, ella se ve
sectorizada hasta el punto de que cada grupo de los enunciados
imprime su influencia con cardcter excluyente de los demés, lo
que facilita violaciones a los derechos humanos.

Se impone entonces, ver cuil puede ser la actitud que de-
ben de tener los agentes de control social en el marco de un
Estado democratico, para impedir que el panorama sefialado
se perpetue.

I11. Administracion de justicia. Opticas del juez, el fiscal
¥ las instancias policiales
El juez

Podemos decir que a quienes dirijen el Estado, con preten-
siones burocraticas y elitistas, les interesa el establecimiento
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de jueces ascépticos que en su tarea sean ahistéricos. De este
modo, éstos pierden contacto con aquellos estratos de la pobla-
ci6n que durante centurias han sido los menos favorecidos eco-
némica y culturalmente, y que es por lo general a quienes juz-
ga, lo cual también da base para que ese juez se desconecte de
realidades sociolégicas y criminoldgicas que de ser tenidas en
cuenta lo harian actuar en forma distinta a la pretendida por
los detentadores del poder. Se le exige también apoliticidad de-
bido a que segin algunos, ello coadyuva una labor indepen-
diente, libre de influencias ajenas. En no pocos casos se preten-
de restarle capacidad de disentimiento imponiéndole absoluto
respeto a lo decidido por jerarquias superiores, cayendo casi en
herejia si no comparte teorias venidas de tales latitudes.

Con razén Zaffaroni 3 ha dicho: “...una de las claves princi-
pales del sistema penal es el nombramiento de los jueces y del
Ministerio Puablico. En paises como los nuestros, las diferen-
cias culturales y de nivel social pueden distanciar de tal forma
a los jueces de los procesados, que no les resulte posible com-
prender las motivaciones por no comprender el enclave cultu-
ral de los hechos. Asi, la magistratura puede llegar a repre-
sentar las valoraciones de un tnico sector social, lo que es
sumamente grave...”, y este mismo autor nos da tres modelos
de magistratura: 1. La totalmente comprometida con el grupo
de poder dominante; 2. La tecnocratica, que si bien es cierto se
estructura sobre la base de una carrera con ascensos, no ocul-
ta ciertos vinculos con la del primer modelo; y 3. Aquella en
que convergen personas de distintos grupos de opinién y poder
“proclives a tensiones y conflictos internos de cierta intensi-
dad, pero que garantizan una mayor objetividad”.

Detectadas las anteriores falencias, podemos afirmar que
quien se sienta verdadero juez, no puede ser persona absolu-
tamente indiferente a las realidades de sus conciudadanos,
por ende estd llamado a ser permeable ante todo aquello que
los influencia y determinada en su modo de vida, ya que por
tal via lograra la efectividad que su misién reclama, respe-
tandoles y haciéndoles valer los derechos fundamentales.

3 Eugenio R. Zaffaroni: Sistemas penales y derechos humanos en América Lati-
na, ed. Depalma, 1984, p4gs. 37 y 38.
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Si por juez “apolitico” entendemos aquél que se halla li-
bre de las pautas que dan los partidos politicos a sus afilia-
dos o simpatizantes, nada hay que objetar a esta exigencia
de la magistratura. Pero cuando abogamos por un modelo
contrario, entendemos que la “politicidad” se encamina a la
obtencién de un juez comprometido con la defensa de los
derechos humanos, que no vea en el procesado a un rival, o
a una persona de suyo estigmatizada y diferente, sobre la
cual debe recaer todo el peso y prepotencia del Estado. El
juez estd llamado también a defenderla de la sociedad, por-
que estos son puntos claves que conducen al equilibrio de
las distintas ramas del poder, una de las cuales es la judi-
cial. Quien detenta poder oficial es obvio que ejerce labor
politica, la cual implica compromisos y responsabilidades
frente al panorama histérico de una nacién. El funcionario
judicial tiene que saber que su trabajo se debe orientar al
mantenimiento y defensa de un Estado de Derecho y no, al
del Gobierno de turno.

Camino expedito para el logro del juez que describimos, es
el preservamiento de su absoluta independencia, a la cual se
llega con la toma de posturas personales que le den la dimen-
sién justa en la solucién de los conflictos especificos que debe
resolver, siendo auténtico, dejando de‘lado la arrogancia y to-
mando conciencia que en las mas veces, el avance social supe-
ra rapidamente las estructuras normativas que se tornan frias
y estdticas, lo que lo obliga a producir una jurisprudencia
creadora o innovadora imprimida con el sello de sus ideas,
vivencias y manejo acertado de la hermenéutica entendida
como “el conjunto de principios que regulan y orientan la in-
terpretacién de las normas juridicas” 4. Observando que de
manera general no aplicara justicia judicial, cuando opta por
determinaciones que pueden ser dogmadticamente acertadas
pero criminolégicamente erradas.

En fin, el juez tiene que legitimar su discurso, sintiéndose
como una entidad ética independiente, que asume la respon-
sabilidad de aplicar la ley sin divorciarla de la vida, porque

4 Jorge Tapia Valdés: Hermenéutica constitucional, la interpretacion de la
Constitucion en Sudamérica, ed. Juridica de Chile, p4g. 15.4 Ob. cit., pag. 96.
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precisamente el verdadero derecho nace de ella y vuelve a co-
brar entidad cuando a ella se aplica de manera justa.

Sabemos que no es facil ser un juez con las caracteristicas
expresadas, maxime cuando ciertas personas o estratos so-
ciales, no entienden o no quieren entender, que lo que se
busca con ello no es el logro de un equilibrio basado en la
dominacién y so juzgamiento, sino por el contrario lo preten-
dido es darle al ser humano su verdadera dimensién, sin
que el acto de vivir pueda ser manipulado o penado quizés
por el simple hecho de ser una persona no antisocial, sino
simplemente no alienada o diferente, pero que en su favor
tiene la garantia de unos derechos humanos que estan esta-
blecidos para todos los individuos de la especie sin excepcion
alguna. ‘ '

Cabe entonces preguntarnos en qué forma lograremos que
los jueces puedan ser como venimos predicando. Al efecto, re-
clamamos la aplicacién plena de los denominados “principios
béasicos relativos a la independencia de la judicatura” plasma-
dos en el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre pre-
vencién del delito y tratamiento del delincuente, celebrado en
Milan (Italia) en 1985 y aprobados ese mismo afio undnimen-
te por la Asamblea General de las Naciones Unidas, los que
podemos resumir asi: garantia por parte del Estado a la inde-
pendencia de la judicatura, plasmada constitucional o legal-
mente para que los jueces resuelvan imparcialmente, basados
en los hechos en consonancia con el derecho sin presiones de
ninguna indole, teniendo competencia en todos los asuntos de
caracter judicial, quedando el proceso libre de intromisiones,
respetandose el derecho de las personas a ser juzgadas ante
Tribunal ordinario con arreglo al procedimiento establecido,
estando obligada la judicatura a garantizar el respeto a los
derechos de las partes, gozando los jueces de todos los dere-
chos consagrados en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, pudiendo asociarse para representar sus intereses
y promover su capacitacién, incrementandose la utilizacién
de métodos objetivos de seleccion de aspirantes a la magistra-
tura o para sus ascensos, impidiendo nombramientos discri-
minatorios por cualquier factor, persiguiendo igualmente la
seguridad personal como remuneracién y sistema pensional
adecuado, a mas de plena estabilidad en los cargos de los cua-
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les puedan ser removidos por vencimiento del periodo, edad
de retiro forzoso, o por faltas graves, estando obligados por el
secreto profesional respecto a sus deliberaciones o informa-
cién confidencial y que toda queja formulada en su contra, se
adelante con prontitud, con arreglo al procedimiento perti-
nente, siendo su etapa inicial confidencial y estando el proce-
so disciplinario sujeto a revision independiente.

No pueden ignorar los jueces que uno de sus afanes es la
incesante busqueda de la verdad, que en materia penal es do-
lorosa porque entre otras cosas tiene como punto de referen-
cia el actuar humano, que a diario y cuando se encauza por
vias adecuadas se traduce en la superacién de los instintos
para dar paso a la racionalidad que domine lo primitivo que
hay en cada uno de nosotros. Pero también sabemos que por

_multiplicidad de factores, hay quienes adoptan conductas de-

lictuales o como dicen algunos criminélogos “desviadas” y an-
te tamafio drama que cae al justiciable y su familia, mal pu-
diera la judicatura cobrar vindicta o adoptar un rol que acabe
de aniquilar la libertad fisica y demas garantias. Por el con-
trario su adecuado papel, en estos casos es resaltar con valen-
tia e independencia el respeto pleno a los derechos humanos,
que permitan sentir al hombre atrapado en tal situacién, que
pertenece a una sociedad sin tintes de barbarie que también
lo protege y en sus afanes estd reintegrarlo a su seno, ya que
su unico destino no puede ser el otorgamiento de uno o varios
procesos de criminalizacién que le hace un Estado, en el cual
de pronto cifré las esperanzas de redencién.

El Ministerio Publico

Se tiene la idea equivocada de que la funcién fiscal es neta-
mente acusadora. Por el contrario, su calidad es la de ser re-
presentante de la sociedad, lo que de suyo entrafia que procu-
re no sélo la sancién de los infractores de la ley penal, sino
que también le compete de manera relevante asumir la defen-
sa de quienes son sometidos, a juicio sin justa causa, o que
siendo procesados con razén, se ven en peligro de ser atrope-
llados en sus derechos fundamentales.

La labor fiscal no queda en el simple ambito del proceso
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puesto que va més alla, al encargarse de vigilar que en los
establecimientos carcelarios judiciales, de policia y de inter-
nacion psiquiatrica, los reclusos sean tratados humanamen-
te y con dignidad, sin someterlos a actos crueles inhumanos
o degradantes y cuenten con asistencia de salubridad ade-
cuada y oportuna.

Para ello, los fiscales deben tomar una actitud dindmica
basada en un modo de ser comprometido similar al del juez,
no dejando que la inercia o pasividad invadan su trabajo; y
cuando son los encargados de instruir el proceso y formular
la acusacién, deben de ser audaces en el manejo de la prue-
ba, teniendo iniciativa propia y siendo conscientes de que
también se encargan de buscar la verdad, pensando que si la
impunidad no es buena, mds malo es obrar con el criterio de
que a toda costa debe haber un sumariado.

Importa advertir que cuando el fiscal posee facultades am-
plias para decidir si abre o no un proceso, o para prometer
rebajas de penas por delaciones o cualquier clase de colabo-
racién con la justicia, ellas no implican permitir que se ope-
ren sobre el reo presiones indebidas que lo fuercen a actuar
en contra de su voluntad, y que quizds lo conduzcan a hacer
acusaciones falsas o a mentir, para obtener beneficios en fa-
vor de grupos delincuenciales con los cuales quiera congra-
ciarse o les tema por futuras represalias.

Asimismo, el Ministerio Puiblico debe ser un ente impar-
cial, no sujeto a presiones politicas o de cualquier otro orden,
debiendo dar a conocer a quienes caen bajo la instancia pe-
nal, cudles son sus derechos o como pueden defenderlos.

Entendemos también que el Ministerio Piblico estd llama-
do desde un punto de vista teérico-cientifico a asumir el
cuestionamiento del poder punitivo estatal, indicdndole pau-
tas de autoregulacién y limitacién, que basadas en argumen-
taciones de politica criminal hagan cumplir a los derechos
humanos toda una funcién garantista, que abra las puertas
hacia la utilizacién de un sistema, por ejemplo, de uso alter-
nativo del Derecho y también para que se adopte eficazmen-
te el principio de minima intervencién penal.

El fiscal a més de disefiar politicas concretas sobre los de-
rechos del humanos debe difundir los mismos, labor en la
cual ha de involucrar a los funcionarios estatales, y a las
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- fuerzas militares y de policia, ya que en tales érbitas se ago-

tan las violaciones por abusos de autoridad.

En caso de conflictos armados, el Ministerio Puablico ha de
salir en defensa de la poblacién civil, reclamando la aplica-
cién del Derecho Internacinal Humanitario. Por otra parte,
cuando se producen “desapariciones forzosas de personas” en
las que generalmente hay intervencién directa o indirecta de
agentes del Estado, importa que los fiscales por propia inicia-
tiva o con la colaboracién de las familias de la victima ejerzan
la accién de habeas corpus, y en la medida de lo posible im-
pulsen la intervencién de organismos internacionales, ya que

_ estas conductas delictivas se han asimilado a los crimenes in-

ternacionales.

El desarrollo adecuado de tan importantes facultades,
cuenta con escollos iguales a los que tienen los jueces, siendo
entonces necesario que los fiscales se conscienticen de igual
manera. En tal sentido el Estado esta obligado a crear la ca-
rrera para tales funcionarios, garantizadoles independencia y
dotdndolos de los recursos necesarios para su capacitacion
cientifica, ddandoles funcionalidad operativa para que la aten-
cién a los deberes de su cargo se cumpla de manera urgente o
inmediata, procurandose también que exista separacién entre
la carrera judicial y la del Ministerio Piblico, sin que sus fun-
ciones puedan ser intercambiables.

Las instancias policiales

Todo lo que hemos dicho sobre los criterios de seleccién, es-
tabilidad e independencia de jueces y fiscales puede ser apli-
cado a la Policia, agregandose que ella debe buscar eliminar
la marcada militarizacién a que tiende, y que la presenta co-
mo un aparato de represién méas que de prevencién, lo que la
conduce a cometer violaciones a los derechos humanos, escu-
dada comuinmente en la argumentacién de que hay que con-
servar el mantenimiento del statu quo mediante la defensa
del régimen imperante.

La policia se halla bajo la dependencia del Poder Ejecutivo
de la magistratura, siendo importante que en asuntos pena-
les suceda lo segundo, para que asi se logre una politica en
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materia de derechos humanos, que pueda ser aplicada inclu-
sive desde etapas anteriores a los inicios del proceso.

Por otro lado, la instancia policial tiene el manejo en algu-
nos sistemas del aspecto contravencional y de ella es predi-
cable lo que se ha denominado como “tendencia a encerrar”,
que reclama la creacién y desarrollo de procesos garantistas
rapidos que en la practica materialicen el derecho a la defen-
sa, la libertad y demds conquistas logradas en estos tépicos,
todas las cuales deben ser ampliamente conocidas y respeta-
das por el policial.

Cuidadosa debe ser la legislacién cuando a las instancias po-
liciales les atribuye competencia para aprehender ciudadanos
sospechosos o indiciados de haber tomado parte en la comisién
de ilicitos o también, cuando se las faculta para proceder en la
forma indicada con miras a la bisqueda de antecedentes pena-
les, o por el incumplimiento de formalidades como el no portar
documentos, ya que ello conduce a la aplicacién de verdaderas
penas breves en el tiempo, pero que no por ello dejan de ser
violatorias de los derechos fundamentales, puesto que la san-
cién se materializa sin previo proceso.

En resumen, se requiere que la policia tenga un adecuado
manejo en materia de derechos humanos y mas adin, que adop-
te actitudes de respeto hacia los mismos.

Réstame anotar que lo que reclamo en el fondo de toda mi
exposicién, no es mas que una toma de conciencia por parte
de todos los que tienen que ver con la Administracién de jus-
ticia y los derechos humanos, para que el Estado los garanti-
ce, los hombres los respeten, las autoridades los cumplan y
los hagan cumplir y, si el panorama hacia el futuro no es
muy claro, no caigamos en la paradoja dicha por el poema de
Miguel Herndndez que reza: “Vi6 turbio su mafiana, y se
quedd en su ayer, no quizo ser”.
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Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos: vision general

Jorge Salazar Cussianovich
Comisién Andina de Juristas

. El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos

Humanos es el producto de largos afios de trabajo de expertos
de diferentes paises. En el entendido que, contar con instru-
mentos internacionales en materia de derechos humanos —co-
mo la Convencién Americana de Derechos Humanos y la De-
claraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre—,
resultaba insuficiente para garantizar su cumplimiento y vi-
gencia, los Estados Partes concordaron en la necesidad de ela-
borar instancias y mecanismos dentro del marco de la Organi-
zacién de Estados Americanos (OEA) que asumieran la
canalizacién de peticiones y denuncias sobre violaciones a esos
instrumentos internacionales de caracter regional. Es asi como
se crean los dos 6rganos del Sistema Interamericano: la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos; ambos, teniendo como objetivo
general la investigacién de las violaciones de derechos humanos
que afecten a la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre y la Convencién Americana de Derechos Humanos.

1. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos

Con sede en la ciudad de Washington, Estados Unidos de
Norteamsérica, la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos est4 integrada por 7 expertos, los que propuestos por los
Estados y elegidos por la Asamblea General de la OEA, asu-
men el cargo a titulo personal, ello significa que no representan
a los Gobiernos de cuyo pais proceden. Los miembros de la Co-
misién se reinen usualmente dos veces al afio.

Entre las principales funciones de la Comisién —enumera-
das taxativamente en los articulos 18 y 19 de su Estatuto—
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cabe citar las siguientes: estimular la conciencia de los dere-
. chos humanos en los pueblos de América; formular recomen-
i daciones a los Gobiernos para que adopten medidas progresi-
1 vas en favor de los derechos humanos y medidas apropiadas
i para fomentar el respeto a esos derechos; preparar estudios o
‘ informes que considere convenientes para el desempeiio de
sus funciones; solicitar a los Gobiernos de los Estados le pro-
| porcionen informes sobre las medidas que adopten en materia
‘ de derechos humanos; practicar observaciones in loco en un
Estado, con la anuencia o a invitacién del Gobierno respectivo;
d111gen01ar las peticiones y otras comunicaciones; comparecer
I ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los ca-
! sos previstos en la Convencién; solicitar a la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos que tome las medidas provisiona-
les que considere pertinentes en asuntos graves y urgentes
que ain no estén sometidos a su conocimiento, cuando se haga
necesario para evitar dafios irreparables a las personas; con-
sultar a la Corte acerca de la interpretacién de la Convencién
‘ Americana sobre Derechos Humanos o de otros tratados sobre
A la proteccién de los derechos humanos en los Estados Ameri-
i canos; someter a la consideracién de la Asamblea General de
ak la OEA proyectos de protocolos adicionales a la Convencién,
1 con el fin de incluir progresivamente en el régimen de protec-
il cién de la misma otros derechos y libertades, etc.
q 'Las denuncias o peticiones ante la Comisién Interamerica-
| | na de Derechos Humanos —que sélo pueden hacerse por escri-

| to—, pueden ser presentadas por cualquier persona o grupo de
il personas o por un Organismo No Gubernamental (ONG) en
‘ ‘ representacién de los afectados. Las denuncias deben estar re-
3 feridas a violaciones de derechos humanos reconocidas en la
il Convencién Americana o en la Declaracién Americana.
‘ También la Comisién, por propia iniciativa (motu propio),
puede iniciar el procedimiento por un caso sobre el cual haya
tomado conocimiento sin que éste le haya sido presentado
por el afectado o su representante.

Requisito fundamental para la admisién de un caso por la
Comisién es que se hayan agotado los recursos internos. Sin
embargo, su reglamento sefiala tres casos en los que no ser4
exigible por la Comisién el agotamiento de los recursos inter-
| nos: cuando no existan en el Estado los mecanismos legales
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para proteger el derecho afectado; cuando al afectado no se le
permita el acceso a los mecanismos legales para defender su
derecho; o, cuando exista retardo de justicia injustificado.

El plazo para la presentacién de un caso ante la Comisién
es de seis meses a partir de la fecha de notificacién de la sen-
tencia que da por finalizada la via interna.

El procedimiento ante la Comisién consiste, fundamental-
mente, en consultas escritas que hace la Comisién al Estado
denunciado y a los denunciantes. Agotados los plazos y te-
niendo la Comisién un criterio definido sobre el caso, emite
una resolucién dando por ciertos o no los hechos denuncia-
dos. Tedricamente, es en este momento que queda expedito el
camino para que la Comisién envie el caso a la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (siempre y cuando se trate
de un Estado que haya reconocido la jurisdiccion de la mis-
ma), inicidndose asi, el proceso contencioso.

2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene su
sede en la ciudad de San José, Costa Rica. Al igual que la
Comisién, la Corte estd integrada por siete magistrados ele-
gidos por la Asamblea General de la OEA, los que actdan a
titulo personal. Sin embargo, son propuestos por los Gobier-
nos para ocupar el cargo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene
competencia para conocer casos ocurridos en Estados Partes
de la Convencién que hayan reconocido su jurisdiccién. La
Corte tiene, por lo menos, tres funciones principales:

a) Conocer de casos contenciosos. Pueden presentar casos
ante la Corte, los Estados o la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos cuando haya concluido con el procedi-
miento en esa instancia. De esta manera, la Comisién oficia
de “filtro” para que una denuncia pueda llegar a la Corte.

Una vez sometido un caso por la Comisién a la Corte, la pri-
mera ejerce la representacién de las victimas o afectados du-
rante el proceso. La Comisién estd autorizada para ese efecto
a convocar a juristas de prestigio para asesorarla en la defen-
sa de las victimas durante el proceso.
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Las caracteristicas del procedimiento ante la Corte no difie-
ren mayormente de las de los procesos judiciales que se siguen
en Tribunales del continente. Durante el proceso se dan eta-
pas y actuaciones similares: presentacién y contestacién de la
demanda, excepciones preliminares, interrogatorios, peritajes,
presentacién de testigos, etc., finalizando el proceso con sen-
tencia de la Corte; la misma es definitiva e inapelable.

Los Estados que han reconocido la jurisdiceién de la Corte
asumen el compromiso de cumplir con las sentencias que ella
dicte.

En cualquier etapa del proceso ante la Corte, ésta puede
coadyuvar a llegar a una solucién amistosa entre las partes,
con lo que virtualmente el proceso termina.

b) Emitir o absolver opiniones consultivas, lo que no es si-
no responder preguntas formuladas por los Estados Partes
sobre la interpretacién de normas de la Convencién America-
na o de cualquier otro tratado sobre derechos humanos, apli-
cable en los Estados americanos sea bilateral o multilateral.
En la practica, ésta ha sido hasta ahora una de las razones
de mayor recurrencia ante la Corte.

¢) Medidas cautelares o provisionales. La Corte, en casos que
esté conociendo o en un caso que se encuentre siendo materia
de andlisis por parte de la Comisién, puede emitir —a pedido
de esta ultima— la adopcién de medidas cautelares de urgen-
cia cuando la vida de personas vinculadas al caso peligre.

Las medidas cautelares incluyen el envio inmediato de co-
municaciones al Gobierno a fin de manifestarle la preocupa-
ciéon de la Corte y solicitar a éste que adopte medidas de
proteccién frente a la persona o personas amenazadas.

Decisién del Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas sobre el caso de Rubén Toribio Muifioz Hermoza

El texto que presentamos a continuacion, refiere un caso iné-
dito en el Perd y posiblemente en varios paises de la regién an-
dina. Se trata de la recurrencia al Comité de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas (CDHNU), por parte del Sargento
de la Guardia Civil —ahora Policia General-— Mufioz Hermo-
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-za, en virtud del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (PIDCP) y su Protocolo Facultativo, instrumentos inter-
nacionales de los cuales el Peru es parte.

Dicha persona fue dada de baja temporalmente el 25/9/78
acusandosele de insulto al superior; casi cinco aflos y medio
despusés, el 20/1/84, se le ces6 definitivamente del servicio.

Seguin aparece en el relato de hechos del texto del CDHNU,
el recurrente acudié a numerosas autoridades sosteniendo que
no sélo se le truncaban injustamente veinte afios de esforzada
actividad policial y se le privaba de indispensables medios de
subsistencia tanto para él como para sus ocho hijos, sino que se
habia vulnerado la normatividad aplicable que exigia sentencia
judicial para disponer la medida de baja, amén de que la acusa-
cién formulada carecia de pruebas. En torno a ello, es relevante
el que sélo diez dias después de la primera medida de sancién,
el 5/10/78, Mufioz solicitara al Ministerio respectivo su readmi-
si6n, y que mas de siete afios después se eludiera administrati-
vamente pronunciamiento sobre el fondo del asunto, aduciéndo-
se que el interesado habia acudido a la via judicial. Y es que
ante la demora en la solucién de su reclamo, Mufioz habia ini-
ciado una accién de amparo entendiendo que no cabia aguardar
al agotamiento de la via previa administrativa, por la continua
e irreparable afectacién de sus derechos constitucionales dado el
transcurso del tiempo.

El tramite del amparo es de veras azaroso, si es que no a
veces incomprensible desde el punto de vista procesal, con-
forme se apreciara. El 18/3/85 se dicta un fallo de primera
instancia que declara fundada la demanda, califica de nula
la medida de baja y ordena la readmisién del actor al cuerpo
policial. No obstante, el fallo de la Corte Superior revoca el
anterior sosteniendo que habia expirado el término para in-
coar la accién constitucional. Posteriormente, el 29/10/85, la
Corte Suprema resuelve declarando que no cabia interponer
el amparo en tanto no concluyera la via previa administrati-
va; argumento este dltimo que colocaba el reclamo del Sar-
gento Mufioz en un entrabamiento formal virtualmente sin
salida, porque meses antes la autoridad administrativa —se-
guin dijimos— se habia negado a pronunciarse sobre el fondo
del asunto, debido, precisamente, a la accién de amparo de
‘Muioz ante la judicatura.
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Frente a estas circunstancias, sin perjuicio de interponer re-
curso de casacion, el afectado comunica su caso al CDHNU ha-
cia fines de enero de 1986. Como se podra apreciar luego, casi
cinco meses después Mufioz comunicaba a esa instancia inter-
nacional que el Tribunal de Garantias Constitucionales (TGC)
peruano habia dejado sin efecto el fallo de la Corte Suprema y
declarado la procedencia del amparo; a pesar de ello, afiadia el

- recurrente, se venia omitiendo toda medida dirigida a ejecutar

o hacer efectiva la sentencia favorable de primera instancia.

El 20/11/86, el Estado peruano declara formalmente que con
la resolucién del TGC quedaba agotada la jurisdiccién nacio-
nal interna, persistiendo, sin embargo, la situacién omisoria
en cuanto a la ejecucién del fallo favorable al actor. Tal, empe-
ro, parecié tender a superarse luego cuando la Corte Superior
del Cuzco emite resolucién atendiendo al reclamo de Muiioz;
desgraciadamente, en forma inexplicable, la misma Corte ha-
bilita un término de sesenta dias para conceder un recurso de
alzada a la parte estatal, elevandose la causa otra vez a la
Corte Suprema, la misma que sin atenerse a la resolucién del
TGC insiste en resolver contra el actor sefialando que la de-
manda de amparo se habia formulado fuera del plazo de ley.

Respecto a todo lo expuesto, el CDHNU considera admisi-
ble la recurrencia de Mufioz tomando en cuenta que el asun-
to no era materia de conocimiento en ningin otro procedi-
miento internacional, y, de otro lado, que el Estado peruano
no habia formulado mayores precisiones sobre el caso, salvo
la referencia oficial de que se habia agotado la jurisdiccién
interna con el fallo del TGC.

Avanzando en su andlisis, el CDHNU advierte que un nue-
vo recurso de casacién de Mufioz se encontraba pendiente de
solucién ante el TGC, pero estima que ello no afecta la admi-
sibilidad del caso, por cuanto, entre otras evidencias, las ac-
tuaciones ante la judicatura peruana se venian prolongando
“més alla de lo razonable” —circunstancia ella prevista en el
art. 41 lit. ¢) in fine del PIDCP— toda vez que sélo el examen
administrativo del asunto habia demorado cuando menos sie-
te afios, que el propio TGC se habia pronunciado a favor del
recurrente sin que se lograra cumplir la resolucién de aquél
dos afios y medio después, y que la causa, a fin de cuentas,
proseguia en trdmite. En sintesis, como se podrd advertir el
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CDHNU considera que el Estado peruano ha violado precep-
~ tos del PIDCP, encontrandose obligado a adoptar medidas efi-
caces para remediar las afectaciones sufridas por Mufioz en
sus derechos, incluido el pago de una indemnizacién.

Ademas del texto glosado, presentamos también dos opi-
niones de otros miembros del CDHNU que coinciden con la
decisién mayoritaria de éste, pero afiadiendo prec1smnes alin
mads enfaticas.

Creemos de indudable trascendencia el documento que ofre-
cemos, pues, independientemente de su singularidad en nues-
tro medlo, evidencia la operatividad del art. 105 de nuestra
Carta Magna, que a través de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos vincula al Pert con la comuni-
dad de naciones y a la vez convierte a aquéllos en constitucio-
nalmente obligatorios. Finalmente, segiin sabemos, las autori-
dades nacionales judiciales y administrativas se han visto
compelidas por la decisién del CDHNU, entidad que si bien no
posee una naturaleza jurisdiccional stricto sensu emite pronun-
ciamientos de —creemos— inevitable acatabilidad en el Perd,
en tanto de conformidad con el art. 305 de nuestra Ley de Le-
yes es un “Organismo Internacional” al que puede recurrir
quien se considere afectado en sus derechos constitucionales al
no haber encontrado remedio eficaz en el seno de nuestra juris-
diccién interna.

Ciertamente, podr4 cuestionarse la operatividad del siste-
ma internacional de proteccién de los derechos humanos a la
vista de la demora en el tramite del reclamo, por demds os-
tensible en el presente caso; podrian afiadirse igualmente las
dificultades facticas que ha debido afrontar el Sargento Mu-
fios, quien no encontraria aiin —segun su parecer— la satis-
faccién completa a su reclamo. Con todo, el caso materia del
pronunciamiento del CDHNU va abriendo camino en la pug-
na por la eficacia real de los derechos humanos, demuestra
que éstos asisten a todos, independientemente de su condi-
. ci6én civil, castrense o paracastrense y, por ultimo, evidencia
que en adelante violaciones idénticas o similares en el Pert
encontrardn un antecedente concreto con dimension juridica
nacional e internacional.
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Sumario de discusionl!

Primera sesion

Metodologia

Los expositores de esta primera sesién, representantes de
la CAdJ y de la CIJ desarrollaron con los participantes del se-
minario dos actividades, a saber:

I) Trabajo en grupos ‘

II) Debate con el panel de expositores

I) Trabajo en grupos

Los participantes divididos en grupos respondieron las pre-
guntas que les fueron distribuidas previamente. Luego, los rela-
tores de cada grupo analizaron las respuestas con los expositores
en un plenario. Asi, se llegé a elaborar —aunando criterios—
respuestas que representaban el pensamiento del grupo total.

Preguntas

1. ;Cuales creen ustedes que han sido las dos ideas mas
importantes expuestas esta mafiana?

2. (Qué aspectos creen ustedes que conspiran contra la
plena vigencia de los derechos humanos en Bolivia?

Respuestas
1. Si bien existen diferentes definiciones de los derechos

humanos, podemos manifestar que en esencia ellos estan con-
tenidos en enunciados tales como los de la Declaracién Uni-

1 O. Schiappa (CAJ), J. Salazar (CAJ), Ch. Swinarski (CICR) y E. Montafio Par-
do (Corte Superior de la Paz) participaron en esta actividad.
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versal de Derechos Humanos de 1948, a fin de resguardar y
garantizarla a cada individuo, asi como su convivencia pacifi-
ca con otros individuos y otros pueblos en un marco de armo-
nia y equilibrio entre sus habitantes.

Las disposiciones que rijan el ordenamiento juridico de un
Estado deben necesariamente tomar en consideracién estos
derechos.

Es necesaria la independencia total del érgano jurisdiccio-
nal, a fin de que todos los individuos que integran un Estado
tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones.

2. Existen factores que influyen negativamente sobre la vi-
gencia efectiva de los derechos humanos. En Bolivia, por ejem-
plo, cuando se trata de Gobiernos o Sistemas de facto, se viola
en forma constante la Constitucién y las garantias individua-
les establecidas en su art. 7. Pero también, ha ocurrido, aun
en democracia, que se intenta hacer predominar el criterio po-
litico por encima del criterio juridico, creando verdaderos con-
flictos de poderes que redundan, a su vez, en verdaderas crisis
socioeconémicas, provocando atraso y miseria, y desnaturali-
zacién de los principios de derechos humanos.

Otro de los factores negativos que tenemos en Bolivia, y que es
generalizado en la regién, es el estado de dependencia respecto
de Estados de mayor desarrollo econémico que son, quienes im-
ponen condiciones o requisitos desventajosos a cambio de su “a-
yuda” que generalmente beneficia a determinados factores privi-
legiados, empresa privada, mineria mediana o pequeifia, etc.
Finalmente, para una adecuada Administracién de justicia en
Bolivia deben considerarse factores tales como: cambio de Cédi-
gos y leyes obsoletas; carrera judicial con jueces idéneos que per-
ciban salarios justos y proteccién social; designacién de jueces y
fiscales y de otros auxiliares de la justicia como la policia judicial
al margen de la recomendacion politica, respetar la gratuidad de
la justicia conforme lo establece nuestra Constitucién, etc.

II) Debate

Uno de los participantes pregunté por qué cuando se alude
a violaciones de derechos humanos siempre se habla de aqué-
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llas cometidas por agentes del Estado y nada se dice o hace
respecto de las violaciones cometidas por individuos o grupos
_tales como “Sendero Luminoso” de las que son victimas, en
muchos casos, funcionarios del Estado.

Los representantes de la CAJ respondieron que el sistema in-
ternacional de proteccién de los derechos humanos fue creado
para hacer posible la defensa del individuo frente a la accién ar-
bitraria del Estado. Esto por la simple razén de que el Estado
cuenta con el poder y por lo tanto con leyes, mecanismos e ins-
tancias que le son propias y le permiten representar y defender
a sus propios funcionarios. En esta logica se activa el sistema; a-
si por ejemplo, cualquier persona puede presentar una denuncia
ante la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas
contra la accién perpetrada por un funcionario peruano, la Co-
misién transmite la denuncia al Estado y éste debe responder,
ahora bien, si se transmitiera una denuncia referente a un he-
cho cometido por Sendero Luminoso; ;a quién se dirige la Comi-
si6on? Sendero no tiene representante, no tiene territorio, no tie-
ne un gobierno, y ademds no reconoce ni respeta el
ordenamiento juridico interno sino que lo que intenta es des-
truirlo. Esta es una cuestion que toca el punto crucial del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos y radica en deter-
minar si los particulares son agentes de violaciones o no. Esto
tiene que ver con una corriente de opinién que estd intentando
encontrar los elementos basicos que conformen una nueva con-
cepcién en materia de derechos humanos. Pero desde el punto
de vista estrictamente juridico y por las razones expuestas, los
mecanismos internacionales de proteccién sélo se aplican res-
pecto de las violaciones cometidas por un Estado —a través de
sus agentes—, por acciéon u omisién respecto de persona/s que
se encuentran bajo su jurisdiccion.

Otro participante pregunté por qué durante todos estos afios

la Corte Interamericana de Derechos Humanos sélo atendié los

casos incoados contra el Estado de Honduras; y por qué otros
casos no llegan a la Corte.

El representante de la CAJ respondié que es cierto que la
Corte no ha sido muy activa en materia contenciosa. Que
por ser Tribunal Internacional sélo los Estados y la Comi-
sién Interamericana tienen capacidad para llegar ante ella,
y ademads su competencia es voluntaria y no obligatoria, si
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las personas o las Organizaciones No Gubernamentales ten-
drian acceso a la Corte, probablemente ésta hubiera visto
mucho mdas que dos casos. Lo que ocurre es que la Comisién
Interamericana, instancia previa obligatoria, opera como fil-
tro de evaluacién y es ella la que una vez concluido el proce-
dimiento a su interior, determina si lo amerita, elevar el ca-
so ante la Corte. Si nos detenemos a pensar en la cantidad
de graves delitos cometidos contra los derechos humanos en
Ameérica Latina nos resulta inconcebible que sélo dos hayan
llegado hasta la Corte, en ello incide que se desconoce el
procedimiento y es mucha la burocracia.

Afortunadamente, en la reunién llevada a cabo meses atrés
en San José de Costa Rica, ambos 6rganos, Comisién y Corte,
acordaron que la intervencién de esta ultima en casos conten-
ciosos sea mucho mas activa. Como resultado de dicha reu-
nién, hay dos casos relativos al Peru que estdn en la Corte y
que probablemente sean vistos en el préximo semestre. Ello
indica que esta reunién de coordinacién posibilitara un mejor
desenvolvimiento de lo que ha sido hasta ahora.

Dos participantes se refirieron a la cuestién de la seguri-
dad del Estado y los derechos humanos, aludiendo especial-
mente a los casos en que particulares cometen delitos que a-
tentan contra la primera.

Un representante de la CAJ respondié que hay que analizar
caso por ¢aso, ya que no se puede justificar el contrabando a
través de las fronteras, pero es obvio que no se puede colocar
en un mismo nivel al citado delito con el de narcotréfico, si
bien ambos atentan contra la seguridad del Estado.

El delegado regional del CICR intervino expresando que
los expositores se habian referido a la proteccién de la perso-
na humana en situacién normal, mientras que las preguntas
formuladas apuntaban a la proteccién de los derechos huma-
nos en situaciones excepcionales. Al respecto, debe conside-
rarse que tanto en el sistema universal como en el regional
americano existe un nucleo de derechos inderogables, un
standart humanitario minimo acordado por los propios Esta-
dos. Y si éstos acuerdan hacer algo en favor de la persona
humana, es porque ello corresponde a sus necesidades e inte-
reses, de alli que la seguridad nacional no es para nada con-
tradictoria con los derechos humanos. Contrario sensu, los
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derechos humanos aplicados correctamente se constituyen
en una de las maximas protecciones respecto de las amena-
zas contra la seguridad del Estado. Como sefiala en su libro
Daniel Zovatto “...el concepto tradicional de la seguridad del
Estado responde a defender no sélo a las instituciones publi-
cas, sino el funcionamiento del sistema democratico de un
pais, ya sea de atentados internos como la subversién, o as-
pectos externos como la guerra”.

Otro participante pregunté si la Policia Nacional que tiene
por mandato de ley la seguridad interior no deberia respon-
der respecto de elementos que quebrantan la paz social con
la misma contundencia que la sostenida por la doctrina de
seguridad nacional, la que segin fuera expresado, provocé
serias violaciones en materia de derechos humanos.

El representante de la CAJ respondié que si se justifica
que las autoridades encargadas de la prevencién y represién
del Estado, policia y fuerzas de seguridad en general, respon-
da con la misma contundencia a los individuos que realizan
acciones violatorias de naturaleza delictiva, se estaria olvi-
dando que el Estado, al ser depositario de la voluntad ciuda-
dana, representa un conjunto de valores que da consistencia a
la convivencia social y son los que disponen el respeto de valo-
res tales como la vida, la integridad fisica de un ciudadano; y
en caso de que éste hubiera cometido alguna infraccién sera
sometido a un proceso judicial justo y regular. En el momento
en que el Estado o sus agentes se rebajan a actuar y respon-
der en los mismos términos que los agentes delictivos desapa-
rece la legitimidad de la actuacién del agente y del Estado, y
se transmite un mensaje nefasto a la sociedad invitandola a
que también responda con el grado de violencia que estime
conveniente. Esta es una situacién que hay que evitar absolu-
tamente, porque al mismo tiempo se evita causar un daflo a
las autoridades tutelares, en este caso a la Policia. Los ejem-
plos de Chile y Argentina reflejan en forma dramaética el des-
prestigio por el que hoy atraviesan las autoridades castrenses
o policiales de estos paises que aplicaron esta légica simplis-
ta. Por otra parte, méas alld de consideraciones éticas, hay u-
na cuestién de tipo préctico que radica en conferir una mayor
atencién a mecanismos racionales y legitimos, concordantes
con un Estado democratico moderno.
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Derecho Internacional Humanitario

Sistema de proteccion de la persona humana

Christophe Swinarski
Delegado Regional del Comité Internacional de la Cruz Roja

1. El concepto del Derecho Internacional Humagitario
(DIH) confronta a los juristas con un cierto desafio, de tal
modo que antes de esbozar los principales rasgos de este de-
recho, parece oportuno sefialar los problemas que conlleva
dentro del marco general del conjunto de sistemas interna-
cionales de proteccién de la persona humana.

Desde el punto de vista de las finalidades de estos siste-
mas, se podrian distinguir diferentes enfoques en los cuales
se contempla aquella proteccién:

La primera categoria de estos sistemas tendria como fina-
lidad esencial o, mas bien, como el propio fundamento de to-
da su existencia juridica, la proteccién de los seres humanos
en todos los aspectos de su cualidad de miembros de la so-
ciedad humana; a esta categoria pertenece, sin ninguna du-
da, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, a su
nivel regional y universal.

Los derechos humanos ubican al ser humano dentro de su
suma sociedad politica, la de 1a humanidad, eon “..la acep-
cién que ahora le damos, acepcion que se ha desarrollado es-
pecialmente en la dltima década, en la comunidad interna-
cional de hoy, con la compleja, multiple y dialéctica
integracién que posee” 1.

Por eso se puede decir que se trata, en el sentido técnico
de la palabra, del derecho general de la persona humana.

La segunda categoria de derechos de la persona humana a ni-
vel internacional, contendria los sistemas que protegen varias e

1 H. Gros Espiell: Estudios sobre Derechos Humanos, IIHD Editorial Jurfdica
Venezolana, Caracas, 1985, pag. 160.
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importantes categorias de seres humanos a raiz de las especifi-
cidades de su condicién en la sociedad, tales, por ejemplo, el De-
recho de la Mujer o el Derecho Internacional del Nifio.

En la tercera categoria de derechos de proteccién del ser
humano, se podria incluir a las normativas que protegen al
mismo a razén del desempeiio de su funcion social o de una
particular condicién inherente a su funcionamiento dentro de
la sociedad: de este tipo de normas corresponderia, por ejem-
plo, las del Derecho Internacional del Trabajo o las del Dere-
cho Internacional Médico.

Finalmente, la ultima categoria contemplaria las necesi-
dades de la persona humana por causa de su situacién den-
tro de la sociedad en las circunstancias que la amenacen de
manera particular o que le impiden gozar de la debida pro-
teccion de la ley.

Esa seria exactamente la situacion de los refugiados y de
los migrantes, asi como la que procura de la proteccién de las
victimas de los conflictos armados.

2. Lo que se suele llamar, hoy en dia, Derecho Internacio-
nal Humanitario o, de manera maés técnica, el Derecho Inter-
nacional aplicable en la situacién de conflictos armados es
“... el cuerpo de normas internacionales de origen convencio-
nal o consuetudinario, especificamente destinado a ser apli-
cado en los conflictos armados, internacionales o no interna-
cionales, que limita, por razones humanitarias, el derecho de
las partes en conflicto a elegir libremente los métodos y los
medios utilizados en la guerra o que protege a las personas o
a los bienes afectados, o que puedan estar afectados por el
conflicto” 2.

Entendido de tal manera, el DIH ocupa, en el Derecho In-
ternacional Publico, el lugar propio del cuerpo de reglas que
antes se conocian como Derecho Internacional de Guerra.

3. Pero entre las indagaciones, al encarar el DIH la prime-
ra puede provenir de la asociacién de dos términos que pare-

2 Ch. Swinarski: Introduccién al Derecho Internacional Humanitario, CICR -
ITHD, Ginebra - San José, 1984, pdg. 11.
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cen contradictorios a algunos, y que son la palabra “derecho”
y la palabra “humanitario” 3.

Mientras se entiende por “derecho” el conjunto de normas
obligatorias, sancionadas con un sistema de implementacién
y de ejecucién, la palabra “humanitario” suele referirse més
a un sistema de reglas de conducta basada en una escala de
valores éticos que se adaptan por preferencias ideolégicas
sin, por lo tanto, darles un caricter conminatorio a nivel del
comportamiento social.

Por consiguiente, pueden surgir dudas sobre la pertenen-
cia misma en el DIH al derecho entendido como un sistema
de normas vigentes y aplicables. Luego, pueden también
surgir interrogantes sobre la colocacién de este derecho
dentro de las normativas existentes. Se trataria mds bien
de una rama especifica del Derecho Internacional Piublico o
de un sistema de normas separadas que obedecerian a sus
propios modos de creacién? Tendrian su particular ambito
de aplicacién y se implementarian por sus propios procedi-
mientos?

Finalmente, puede aparecer un interrogante acerca del
DIH sobre sus relaciones con los derechos humanos, tanto en
cuanto a sus origenes respectivos y a su indole, como en
cuanto a los efectos de ambos para con la persona humana 4.

4. Cabe recordar que en la doctrina clasica del derecho de
gentes, los Estados soberanos disponian de la plena libertad
de hacer uso de la fuerza en las relaciones entre si. El dere-
cho del recurso a la fuerza integraba todo el concepto de la
soberania estatal y representaba aun la més cabal caracte-
ristica de aquella soberania en las relaciones de un Estado
con los demés miembros de la comunidad internacional.

La historia del derecho de la guerra determina toda la tra-
yectoria del propio Derecho Internacional Publico, condicio-

3 J. L. Blondel: Significacién del término “humanitario” a la luz de los princi-
pios fundameniales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, en Revista Internacio-
nal de la Cruz Roja, nim. 96, nov-dic., 1989, pégs. 538-548. .

4 Jean Pictet: Desarrollo y principios del Derecho Internacional Humanitario,
Instituto Henry Dunant, Ginebra 1986, p4gs. 13-37.
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nando de una manera decisiva el proceso de elaboracién de
este ultimo.

La fundacién del Derecho Internacional como disciplina
distinta a las ciencias juridicas fue, mds que nada, debida a
la transferencia del debate sobre la guerra justa (guerra legi-
tima) y la que no lo era, fundada en consideraciones filos6fi-
cas e ideoldgicas al nivel del derecho concebido como régimen
politico de las naciones internacionales en esta situacién
(guerra legal).

Aunqgue suela considerarse el afio 1864, correspondiente a
la creacién del primer instrumento multilateral del Derecho
Internacional Humanitario —Primer Convenio de Ginebra—
como la fecha de nacimiento de este derecho, es obvio que las
normas de aquel derecho existieron con mucha anterioridad.

Aun fuera del marco de reglas consuetudinarias, ya existia
una cantidad de tratados internacionales bilaterales que
contenian reglas naturales humanitarias en la mas remota
antigiiedad 5.

El DIH adquirié un cometido més especifico en el momen-
to en que se volvié un régimen general del comportamiento
internacional ante la situacién de la guerra.

5. Hoy en dia, después de la prohibicién del recurso a la
fuerza en la comunidad internacional contemporanea, re-
frendada por la Carta de las Naciones Unidas, los Estados
perdieron la posibilidad legal de resolver sus contiendas y li-
tigios mediante un conflicto armado.

Quedan todavia excepciones a este principio fundamental
de la prohibicién de recurso al uso de la fuerza.

Asi, se admite la legalidad del conflicto bélico en las situa-
ciones siguientes:

— La guerra de legitima defensa reconocida como el dere-
cho de un Estado a defenderse contra un ataque armado, con-
sagrado en el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas.

— La guerra de liberacién nacional que cumple con las con-
diciones de un tal enfrentamiento armado, de conformidad

5 Ch. Swinarski: Principales nociones e Institutos del Derecho Internacional Hu-
manitario como Sistema internacional de proteccién de la persona humana, ITHD,
San José, 1990, pags. 13-27.
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con las reglas interpretativas de las modalidades del ejercicio
del principio de autodeterminacién de los pueblos, el cual fun-
damenta la existencia de esta excepcién de la prohibicién ge-
neral de la fuerza en el Derecho Internacional.

— Las medidas de seguridad colectiva previstas en 1 1os me-
canismos del capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas
que se puedan decidir en contra de un Estado que represente
una amenaza para la paz y para la seguridad internacional.

De esta manera, el DIH, adquiere caracteristicas mas es-
pecificas al perfilarse como régimen general de toda la con-
ducta en las situaciones-de conflicto armado. Proponiéndose
regir las situaciones en que se usa la fuerza armada, tiene
este derecho dos vertientes que corresponden a sus dos obje-
tivos: el de limitar el recurso a ciertos métodos y a ciertos
medios de combate en la hostilidad, y €l de proteger a las vic-
timas del conflicto.

Estas dos vertientes del Derecho Internacional Humanita-
rio llevan, por razones histéricas, los nombres del “Derecho
de la Haya” y del “Derecho de Ginebra”, respectivamente.

6. Al preguntarse cudles serfan las funciones que desem-
peiia el DIH, cabe tener presentes las razones que originaron
la aprobacién por los Estados de este cuerpo de normas que
trata de autolimitar la soberania estatal en un 4rea tan sen-
sible como lo es la guera, ya que no existe una situacién que
amenace mas directamente y mds profundamente la existen-
cia misma del Estado, su integridad y sus intereses funda-
mentales, que el conflicto armado.

Como todas las normas del derecho, el DIH se fundamenta
en los intereses que los Estados estan dlspuestos a concertar,
a nivel internacional, para darse una mejor proteccién n toda
situacién en que ya no confian, la sola eficacia de la proteccién
de sus propios sistemas juridicos. Hay que tener en cuenta
también las insuficiencias y las carencias de derecho interno
del propio Estado que aparezcan con motivo de la existencia
de un conflicto bélico en su territorio y el papel de complemen-
to que cumple el Derecho Internacional 6.

6 Ch. Swinarski: ibidem, pdgs. 19-20.
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7. Ya, entre las primeras reglas del Derecho Internacional
Publico, encontramos muchas normas con un cometido hu-
manitario. Segin esas reglas, estas normas mediante los tra-
tados bilaterales o plurilaterales a través de los siglos, for-
méndose tras las experiencias bélicas de las naciones en las
circunstancias mas diversas, posee la mayoria de ellas el ori-
gen consuetudinario y son multiples las referencias en su ca-
racter jus naturalista, asi como su pertenencia a las leyes
fundamentales divinas y humanas 7.

Sin presentar aqui, todo el desarrollo de los tratados y las
costumbres internacionles que componen este cuerpo de de-
recho, s6lo detengamonos en sus dltimas codificaciones, sin
olvidar, por lo tanto, la permanencia del titulo consuetudina-
rio de vigencia en la mayoria de sus principales normas.

La tltima codificacién completa del derecho humanitario, en
su rama llamada “de Ginebra” que contiene el conjunto de nor-
mas de la proteccién de las victimas en los conflictos bélicos,
consta actualmente de cuatro Convenios de Ginebra de 1949 8.

El primero de los Convenios encierra el régimen de la pro-
teccion de los enfermos y de los heridos en situaciones de
guerra terrestre, el segundo la normativa de la proteccién de -
heridos, enfermos y naufragos en la situaciéon de guerra na-
val, el tercer Convenio reglamenta el trato debido a los pri-
sioneros de guerra, y el cuarto conlleva el régimen de la pro-
teccién de la poblacién civil en poder del enemigo. Todos los
regimenes regulan el comportamiento en la situacién de la
guerra internacional.

Ahora bien, los conflictos armados que han trastornado el
mundo desde 1945 tenian menos el caracter de una guerra
interestatal y m4s a menudo el de un conflicto en que, dentro
del territorio de un Estado, las Fuerzas Armadas del mismo
se enfrentan a fuerzas opositoras.

Esta situacién de conflicto armado no internacional fue ya
contemplada por los Estados de los Convenios de 1949 y pre-

7 Ch. Swinarski: Réflexions sur les fondements du Droit International Humani-
taire en Conferencias del IV Congreso Brasileiro de Filosofta do Direito, Joao Pessoa,
8-15 de diciembre de 1990, pigs. 283-291.

8 Jean Pictet: Desarrollo y principios..., op. cit. pigs. 38-69, y-también Ch. Swi-
narski: Principales nociones e instrumentos del Derecho Internacional Humanitario
como sistema de proteccion de la persona humana, op. cit. pag. 83-88.
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vistas las disposiciones del articulo 3 comin de estos Conve-
nios, cuyas reglas minimas constituyen su primer régimen
internacional.

El considerable auge de conflictos bélicos no internaciona-
les, asi como el desarrollo de nuevos medios de guerra, junto
a la profunda formacién de la oposicién de la comunidad in-
ternacional, hicieron imprescindible la adaptacién del dere-
cho humanitario para que pueda seguir cumpliendo adecua-
damente con sus finalidades de proteccién.

Es sobre todo por estas razones que se convoco, en 1974, a
una Conferencia Diplomaética que elaboré sus dos tratados
complementarios a los Convenios de Ginebra en la forma de-
finitiva de los Protocolos Adicionales I y II de 1977.

El Protocolo Adicional I completa y desarrolla las disposi-
ciones de los Convenios de Ginebra aplicables en situaciones
de conflicto armado internacional. Se desarrollan y comple-
tan igualmente por él, algunas reglas del derecho humanita-
rio relativas a los métodos y a los medios de la conducta del
combate (Derecho de la Haya).

El Protocolo Adicional II desarrolla y completa, a su vez,
la normativa del articulo 3 comun de los Convenios de Gine-
bra aplicable en situacién de conflicto armado no internacio-
nal, extendiendo sus efectos juridicos.

8. El conjunto de los cuatro Convenios de Ginebra resulta
ahora el derecho mas universal en toda la comunidad inter-
nacional contemporénea, puesto que son 166 Estados que le
dieron ya vigencia interna. La universalidad de los instru-
mentos de Ginebra, junto al caracter consuetudinario ya ex-
tensamente reconocido por la doctrina, al Derecho de La Ha-
ya, confirmaria la naturaleza imperativa del DIH (jus
cogens). Mas de trece afios, luego de la aprobacién de los Pro-
tocolos Adicionales, 100 Estados son Partes en el Protocolo I,
y 90 ratificaron o adhirieron al Protocolo II.

La Republica de Bolivia ratificé los cuatro Convenios de
Ginebra en la fecha del 10 de diciembre de 1976, después de
haber anteriormente, sido parte en el Primer Convenio de
Ginebra de 1864 (desde el 16 de octubre de 1879) y de los
Convenios de 1929 (desde el 13 de agosto de 1940).

A partir del 8 de diciembre de 1983, es también, la Repi-
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blica de Bolivia, uno de los 20 Estados del Continente Lati-
noamericano Parte en el Protocolo Adicional I, y uno de los
18 Estados que integraron a sus respectivas legislaciones in-
ternas el Protocolo 1I.

Asimismo, hay que resaltar que Bolivia ratificé, en 1907,
una serie de Convenios de La Haya y, ante todo, el Convenio
2 sobre el respeto de las leyes y costumbres de la guerra te-
rrestre de 1899 y el Convenio 4 sobre las leyes y costumbres
de la guerra terrestre de 1907.

La universalidad de la vigencia del Derecho Internacional
Humanitario reviste su importancia desde el punto de vista
de su poder de aplicacién en el continente americano.

A este propdsito, se puede también recordar las palabras
del gran Andrés Bello, quien, decia, en 1840, que la normati-
va del derecho de gentes y sus reglas “.. tienen una doble:
importancia en América, donde es necesario mirarlos con
respeto particular y hasta (si fuera posible) supersticioso,
que sin ellos los disturbios que destrozan a las Republicas,
darian frecuentes y plausibles pretextos a la ambicién para
intervenir y usurpar...” 9. ‘

9. Con respecto a la aplicabilidad situacional del DIH (ra-
tione situationis) se distinguen cuatro situaciones: en las dos
primeras, la normativa del Derecho Internacional Humanita-
rio es formal y directamente aplicable, mientras en las dos ul-
timas es tan solo invocable y reviste el cardcter de aplicacién
indirecta y /o por analogia.

— La primera situacién es la de un conflicto armado in-
ternacional definida por el articulo 2 comin de los Convenios
de Ginebra de 1949 como:

“.. la guerra declarada o cualquier otro conflicto armado
que surja entre dos o varias de las Altas Partes contratantes
aunque el estado de guerra no haya sido reconocido por algu-
na de ellas ...”

Se puede observar que la definicién de guerra interestatal

9 Andrés Bello: Mediacién de Chile entre la Francia y la Republica Argentina ci-
tado por F. Murillo Rubiera; Andrés Bello: Historia de una vida y de una obra. La
Casa de Bello, Caracas, 1986, pag. 393.
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suele ser objetiva y evita cautelosamente las referencias a la
calificacién de la situacién bélica de las Partes.

El Protocolo Adicional I de 1977 agreg6 a la primera defl-
nicion de la guerra interestatal un tipo de conflictos, los cua-
les sin involucrar los territorios de mds de un Estado, tienen,
por su género, un cardcter de conflicto internacional. _

Se trata de las guerras de liberacién nacional en las que los
pueblos luchan contra la dominacién colonial o contra la ocupa-
cién extranjera asi como contra los regimenes racistas para lo-
grar su independencia politica. Se admitié el caricter internacio-
nal de este tipo de conflictos armados por via de interpretacién
del principio fundamental de la autodeterminacién de los pue-
blos de la Carta de las Naciones Unidas (articulo 1, parrafo 2).

En aquella situacién de conflicto armado internacional son
aplicables todas las reglas de los cuatro Convenios de Gine-
bra de 1949 y del Protocolo Adicional I de 1977, estando este
ultimo ya vigente. Quedan también aplicables todas las re-
glas consuetudinarias del Derecho de La Haya en la medida
en que, aun cuando no sea reconocido, exista de facto en esta
situacién el estado de beligerancia entre dos Partes.

— La segunda situacién de aplicabilidad directa es la de
conflicto armado no internacional. Se encuentra su defini-
cién mas reciente en el Protocolo II de 1977, dende se enun-
c1a como la de un conflicto.

.. que tiene lugar en el territorio de una Alta Parte contra-
tante entre sus Fuerzas Armadas disidentes o grupos arma-
dos organizados que, bajo la direccién de un mando responsa-
ble, ejerzan sobre una parte de su territorio, un control tal que
les permita realizar operaciones militares sostenidas y concer-
tadas y aplicar el presente Protocolo” (articulo 1, parrafo 1).

Esta definicién de la aplicabilidad del Derecho Internacio-
nal Humanitario en la situacién de conflicto no internacional
del Protocolo II realza el nivel que le atribuye el articulo 3
comun de los Convenios de 1949, reafirmando y desarrollan-
do el contenido del ltimo 1.

10 Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmerman (ed.): Commentary on the Additio-
nal Protocols of 8 june 1977 to the Geneva Conventions of August..., ICRC-M. Nij-
hoff, Geneva 1987, p4rr. 4446-4496.
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Recordemos que el propio caracter -adicional de los Proto-
colos consiste en que esos instrumentos son complementarios
a los Convenios de Ginebra, lo que significa que los Protoco-
los son aplicables siempre que los sean los Convenios, de tal
modo, que el alcance de los criterios del Protocolo II en una
situacién concreta, ya habra presupuesto la aplicabilidad del
articulo 3 comun de los Convenios.

Las normas del Derecho de La Haya son aplicables a esta
situacién si existiera un reconocimiento del estado de belige-
rancia entre las Partes en conflicto. No obstante falte un tal
reconocimiento, son aplicables las normas del Derecho de La
Haya universalmente reconocidas como parte del derecho
imperativo (jus cogens).

Ma4s allé de las dos situaciones de aplicabilidad directa del
Derecho Internacional Humanitario, se hallan dos situacio-
nes en que ese derecho es invocable en cuanto a sus princi-
pios y ha de ser aplicable por via de analogia, aunque su apli-
cacién no se fundamente formalmente en las reglas positivas
de los tratados universales de Ginebra o de La Haya, sino na-

" ce por los idéneos procedimientos y usos de la comunidad in-

ternacional 1.

Son estas situaciones la de disturbios interiores y la de
tensiones internas.

Se trata de la primera cuando:

“.. sin que haya conflicto armado no internacional propia-
mente dicho, hay, dentro de un Estado, tensién e implique
actos de violencia. Estos actos pueden ser formas variables,
desde actos espontaneos de rebelin, hasta la lucha entre si
de grupos més o menos organizados o contra las autoridades
que estdn en el poder. En tales situaciones que no necesaria-
mente degeneran en una lucha abierta, en la que se enfren-
tan dos partes bien identificadas (conflicto armado no inter-
nacional), las autoridades en el poder recurren a cuantiosas
fuerzas policiales, incluso las Fuerzas Armadas, para resta-
blecer el orden, ocasionando con ello muchas victimas y ha-
ciendo necesario la aplicacién de un minimo de reglas huma-
nitarias.”

11 Ch. Swinarski: Principales nociones e fnstitutos..., op. cit. pags. 72-76.
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La situacién de tensiones internas se califica como la de
un nivel inferior de violencia, donde sélo excepcionalmente
ocurren los enfrentamientos armados. Se trata de una si-
tuacién de grave tensién en un Estado sea de origen politi-
co, religioso, racial, social, econémico o de secuelas de un
conflicto armado y de disturbios interiores que siguen afec-
tando el territorio estatal 12.

10. Sobre el aspecto de la aplicabilidad del DIH en el tiem-
po (ratione temporis) se puede hablar de tres distintos grupos
de reglas de los instrumentos de Ginebra:

a) En la primera categoria el comienzo de la aplicabilidad co-
rresponde al inicio de las hostilidades entre las Partes, y el fin
de la aplicabilidad corresponde al cese de hostilidades activas.

La mayoria de las normas de los tratados humanitarios
pertenece a esta categoria.

Cabe nuevamente poner de relieve el caracter objetivo de la
situacién de la aplicabilidad en el &mbito temporal de los Con-
venios de Ginebra y de sus Protocolos Adicionales. Cualquiera
fuere la calificacién de la situacién por las Partes en conflicto,
la mera ocurrencia de las hostilidades implica la obligacion de
las Partes de aplicar las normas humanitarias hasta la termi-
nacién de las hostilidades activas entre ellas.

b) De la segunda categoria forman parte las reglas sin nin-
guna limitacién de aplicacién en el tiempo. Por la voluntad
de los Estados autores de esos tratados aquellas reglas son
aplicables de manera permanente desde el momento de la en-
trada en vigencia de los tratados. Esas normas son entonces
aplicables “tanto en tiempo de paz como en tiempo de gue-
rra” y crean deberes continuos a cargo de los Estados.

c) La tercera categoria de las reglas con respecto a la apli-
cabilidad temporal se compone de las normas que, por razo-
nes de su finalidad juridica, tienen que surtir sus efectos
hasta que se realicen las finalidades que buscan alcanzar.

11. Al describir el dmbito de aplicacién personal (ratione

12 Ch. Swinarski: Introduccién al Derecho Internacional Humanitario, IIDH-
CICR, Ginebra, San José, 1984, pags. 59 y siguientes.
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personae) habra que detenerse un momento en el concepto,
tan caracteristico del Derecho Internacional Humanitario,
que es el de la “victima”.

Tiene el término un significado que lo relaciona seménti-
camente con las consideraciones éticas, ddndole el sentido de
que una persona aparece como sujeto de una coaccién.

Los tratados humanitarios utilizan, por lo tanto, este con-
cepto como un término técnico. En tal sentido es “victima”
cada persona afectada ( o que pueda ser) por un conflicto ar-
mado, que sea un civil (alguien que no pertenezca a las Fuer-
zas Armadas) o un combatiente fuera de combate por estar
herido, enfermo o prisionero de guerra.

Asi, el término no conlleva en los tratados de Ginebra nin-
gun tipo de connotacién moral o ética, tan sélo se refiere a una
calidad de facto de la persona protegida por regimenes juridi-
cos que contemplan las diferentes situaciones de aplicabilidad
personal en el conflicto bélico.

Desde el punto de vista formal, los destinatarios de las
normas de Ginebra son —como en el caso de casi todos los
tratados internacionales— los Estados Partes. También se
beneficia de la titularidad de deberes y derechos de aquellos
tratados, el Comité Internacional de la Cruz Roja.

Las personas protegidas son beneficiarios de las normas
de estos instrumentos juridicos; y no gozan en ellos de una
titularidad directa (salvo en situaciones muy excepcionales)
que se asemejaria con la que les confieren los instrumentos
de los derechos humanos.

La situacién de beneficiario de las normas de los Conve-
nios de Ginebra tiene como garantia la inalienabilidad de los
derechos de la persona protegida por el sistema. La persona
protegida no puede, en ningin caso, renunciar por su propia
voluntad parcial o totalmente a los derechos que se le otorga
por los Convenios y por los Protocolos.

Cada Convenio de Ginebra encierra un régimen de protec-
cién de una categoria principal de victimas.

Asi, representan esta categoria principal del Primer Con-
venio, los heridos y los enfermos. En el Segundo Convenio la
representan los heridos, los enfemos y los nqufragos. El Ter-
cer Convenio abarca los prisioneros de guera; y el Cuarto, la
poblacién civil. '
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En relacidn con cada uno de los sistemas principales de
proteccidn existen unas categorias particulares de personas
protegidas que tienen derecho a una proteccién a mdxima, es
decir una proteccién reforzada en relacién a la que se otorga
a la categoria principal.

Los tratados de Ginebra conocen igualmente sistemas de
proteccién a minima en que la persona, sin tener derecho a
la proteccién completa, puede beneficiarse sin embargo, de
algunas garantias de ella.

Al finalizar la somera revista del ambito personal de apli-
cacion de los tratados de Ginebra podemos resumirlo asi:

— Con las disposiciones del Primer Convenio de Ginebra
de 1949 y del Protocolo I de 1977, estdn protegidos los heri-
dos y los enfermos militares que necesiten asistencia médica
y que se abstengan de todo acto beligerante.

En el Protocolo Adicional de 1977 se suprimié la diferencia
entre los militares de esta categoria extendiendo la protec-
cién a las personas civiles, de modo que la proteccién del Pri-
mer Convenio de Ginebra serd brindada también a las victi-
mas civiles.

— En el Segundo Convenio de Ginebra se agrega a esas
dos categorias de personas igualmente protegidas en la si-
tuacién de la guerra naval, la tercera, especifica a este tipo
de conflicto: los naufragos.

En el Primer y Segundo Convenios y en el Protocolo I se
protege asimismo al personal sanitario y religioso, militar o
civil que se dedica, exclusivamente y en forma permanente, a
los fines sanitarios o a la administracién y el funcionamiento
de las actividades sanitarias.

En lo que concierne al personal religioso estédn protegidas
las personas que se emplean exclusivamente a este ministe-
rio, tales como los capellanes.

En el ambito del conflicto no internacional todos los heri-
dos, enfermos y naufragos también deben ser respetados y
protegidos, tratados humanamente y asistidos médicamente
sin discriminacién alguna.

Se protege asimismo por las disposiciones del Protocolo II
al personal sanitario en su desempeiio de las actividades a
favor de los heridos y de los enfermos.

— El Tercer Convenio de Ginebra tiene la finalidad de pro-
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teger a otra categoria de victimas: los prisioneros de guerra y
personas asimiladas a ellos.

— Por el Cuarto Convenio gozan de la proteccién los miem-
bros de la poblacién civil en poder del enemigo. Pertenecen a
esta categoria todas las personas que no forman parte de las
Fuerzas Armadas.

Algunos miembros de la poblacién civil se benefician de una
proteccién particular como los extranjeros, los refugiados, los
apatridas y las personas que se encuentran en una situacién
de inernamiento civil.

La poblacién civil queda también bajo proteccién en una
situacién de conflicto armado no internacional.

12. Finalmente se debe mencionar que el sistema de Gine-
bra protege también a los bienes afectados (o que puedan
serlo) por el conflicto. El propésito de esta protecciéon no se
fundamenta en la voluntad de los autores de los tratados de
Ginebra de brindar una proteccién particular a la propiedad
privada, o de conferir inmunidades a ciertas categorias de
bienes con motivo de mantener el funcionamiento normal de
las actividades econémicas durante el conflicto. En cambio,
procede esta proteccién de la conviccién que es necesario po-
ner fuera del alcance de las hostilidades ciertos bienes indis-
pensables a la supervivencia de las personas protegidas y al
desempertio de los mecanismos de la proteccion.

Por la misma razén se protege a las unidades sanitarias, a
todos los edificios y establecimientos fijos 0 méviles como hospi-
tales, centros de transfusién de sangre, almacenes de material
sanitario, hospitales de campaifia, transportes destinados a ac-
tividades sanitarias, etc., asi como a los transportes sanitarios
que son destinados exclusivamente, en forma permanente o
temporal, al traslado por tierra, por agua y por aire, de heridos,
naufragos y enfermos, y del personal sanitario y religioso.

Se protegen también ciertas pertenencias personales (co-
mo las de los prisioneros de guerra) y los bienes de la pobla-
cidn civil, es decir todos los que no sean objetivos militares.

Ademés se confiere una proteccién particular a los bienes
culturales y a los que constituyen el medio ambiente. Estos
bienes no deben sufrir dafios durante los enfrentamientos en
el conflicto de caracter internacional.
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El Protocolo II de 1977 extiende esta proteccién a los bie-
nes culturales y a los bienes indispensables para la supervi-
vencia de la poblacién civil en el conflicto armado no interna-
cional.

Esta presentacion de las modalidades de proteccién del sis-
tema de Ginebra permite darse cuenta que se trata de una
normativa general y exhaustiva, ya que no se dirige sélo a
ciertas categorias de personas, sino a todos los individuos afec-
tados (o que puedan ser afectados) por los efectos del conflicto
armado.

Sin embargo, su caracter completo no impide, de ningtn
modo, la posibilidad que haya otros sistemas de derecho in-
ternacional que surtan efectos en situacién de conflicto arma-
do y que, de manera concurrente, protegen a los individuos en
lo mismo.

Entre ellos, sobresale mas particularmente la rama del
Derecho Internacional Publico conocida como el Derecho I n-
ternacional de los Derechos Humanos.

13. En la primera época de coexistencia del “nuevo” Dere-
cho de los Derechos Humanos con el “viejo” Derecho Huma-
nitario han originado algunas controversias sobre la ubica-
cién de ambas ramas en el Derecho Internacional 13,

Los derechos humanos se manifestaban como un sistema
representativo, por excelencia, de la nueva comunidad inter-
nacional, la de la Carta de las Naciones Unidas, concebida co-
mo el sistema universal de la seguridad colectiva y de la paz.

Surgieron entonces, interrogantes sobre la manera de con-
ceptuar las relaciones entre lo que quedé del derecho de la
guerra —es decir el Derecho Internacional Humanitario— y
lo que genero6 el nuevo sistema de la seguridad colectiva, con
fines de consolidar las relaciones internacionales pacificas
mediante, ante todo, la observancia de la nueva normativa
de los derechos humanos.

13 Cf. Ch. Swinarski: Principales nociones e Institutos del Derecho Internacional
Humanitario como Sistema internacional de proteccién de la persona humana, op.
cit., pags. 81-89, en que se basa esta exposicién; y también, del mismo autor, Intro-
duccion al Derecho Internacional Humanitario CICR-IIDH, San José, Costa Rica-Gi-
nebra, 1989, pags. 15-18.
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Acerca de estos interrogantes se formaron tres actitudes
bastante distintas:

La primera preconizaba considerar que los derechos hu-
manos constituyeran la parte integral del derecho humanita-
rio, por ser los primeros un alcance juridico del mismo proce-
so del Derechn Internacional especificamente destinado a
proteger el ser humano, que se inauguré con el segundo. Es-
ta actitud “cronolégica” postulaba que el derecho de los dere-
chos humanos fuera parte del derecho humanitario sensu
largo, mientras el derecho humanitario, en el sentido clasico
de la palabra, permaneceria humanitario sensu stricto. Para
los partidarios de esta manera de ver —que se puede califi-
car como integracionista— los derechos humanos serian tan
s6lo una etapa del desarrollo del derecho humanitario.

La segunda actitud se referia a la naturaleza y al origen de
sendas ramas del Derecho. Para los adeptos a ella era inacep-
table incluir dentro del mismo molde, a las normas proceden-
tes del derecho de la guerra y a las que deberian fundamen-
tar la normativa de la paz. Por consiguiente, se tuvo que
separar rigurosamente a los dos derechos. Los proselitistas de
la idea —los separatistas— pensaron de este modo afirmar la
primacia de los derechos humanos sobre el derecho humani-
tario, como consecuencia légica y natural de la prohibicién de
la guerra.

Sin embargo, en el proceso de desarrollo de ambas ramas
del Derecho, se puso de manifiesto con mucha claridad que,
no obstante las controversias teéricas, ambas normativas tie-
nen varias interacciones y perspectivas en comun.

Al examinar los respectivos dmbitos de aplicacién de estos
derechos aparecié finalmente la postura complementarista
que corresponde adecuadamente a las verdaderas y reales
interrelaciones entre ellos.

14. Para darse cuenta de las diferencias y convergencias
entre el Derecho Internacional Humanitario y los derechos
humanos es indispensable bosquejar rdpidamente los respec-
tivos dmbitos de aplicacién de ambos derechos.

Respecto al ambito personal de aplicacién, nétese que los
destinatarios de los derechos de la normativa humanitaria
son fundamentalmente los Estados, aunque sean las perso-
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nas humanas los beneficiarios de esta normativa. Las situa-
ciones en las cuales la persona humana puede directamente
reclamar sus derechos son excepcionales.

Al contrario, en los derechos humanos, los individuos dis-
ponen de los derechos propios y su titularidad les confiere la
calidad de sujeto del derecho, de la misma jerarquia que la
del Estado Parte en el Tratado.

Se trata de una diferencia notable en cuanto al 4mbito
personal de la aplicacién de sendas normativas.

Cabe también recordar que el propdsito de los derechos
humanos es de garantizar al individuo la posibilidad de de-
sarrollarse como persona para realizar sus objetivos sociales,
politicos, econémicos y personales. En este sentido se puede
llamarlo un derecho “promocional” de la persona humana.

En cambio, el Derecho Internacional Humanitario tiene
por finalidad suprema posibilitar —mediante su normati-
va— que un ser humano se ampare contra las gravisimas
amenazas del conflicto armado y demads situaciones para
poder salvaguardar su integridad personal y, en cierta me-
dida, su identidad social. Por lo tanto, este derecho no pue-
de ser considerado como abriendo nuevas perspectivas de
algtin desarrollo de la persona humana; se trata visible-
mente de un derecho de excepcién, de un sistema que tien-
de a preservar a la persona humana, mis que a proporcio-
narle condiciones para vivir mejor 14,

Asi, siendo ambos derechos, sistemas para proteger la per-
sona humana, no tienen los mismos propositos y tienen dife-
rentes ambitos de aplicacién.

Resume bien la situacién de interrelacién entre ellos, Mar-
co Sassodli, un experto del CICR, al decir que: “... la imple-
mentacién de estas dos ramas se instrumenta mediante los
mecanismos previstos por el Derecho Internacional general,
por ciertos mecanismos contemplados en cada una de las
mismas y, ante todo, por las instituciones especificas que se
destinan a implementarlas.

Algunas de esas Instituciones se orientan mds hacia la

14 Cf. H. P. Gasser: Un minimo de humanidad en las situaciones de disturbios y
tensiones internas; propuesta de un cédigo de conducta, Revista Internacional de la
Cruz Roja, ndm. 85, enero-febrero de 1988, p4gs. 38-61.
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caridad, mientras otras lo hacen mas bien hacia la injusti-
cia; unas son més sensibles ante las victimas y otras més
bien ante las violaciones; aquellas instituciones tienen bases
juridicas, métodos de accién y actitudes muy distintas y co-
rresponden, cada una a su modo, a las situaciones en las
cuales cada rama normalmente ha de aplicarse: la guerra
por el derecho humanitario, la paz para los derechos huma-
nos. No obstante esas diferencias y pese a que la implemen-
tacion de cada rama tenga que llevarse a cabo principal-
mente por via de sus propios mecanismos e instituciones,
las convergencias de las dos ramas existen y pueden am-
pliarse...” 15,

15. En lo que ataiie al dambito material de la aplicacion de
las dos ramas, los derechos humanos constan en dos niveles
de reglas: las que los Estados Partes pueden suspender en
las condiciones previstas por los propios instrumentos y las
que siempre se mantienen en plena vigencia, cualquiera sea
la circunstancia (derechos inderogables o irrefragables).

La segunda categoria de las reglas sigue surtiendo efectos
en todas las circunstancias de crisis del Estado, sean las que
corresponden al conflicto internacional, las del conflicto no
internacional, o las de disturbios interiores y de tensiones in-
ternas 16.

En todas ellas mantienen los derechos humanos su vigen-
cia, por lo menos, con este “nicleo inderogable”.

Si se compara el catdlogo de derechos inderogables con las
garantias fundamentales de la persona, derivadas de los Con-
venios de Ginebra (especialmente del articulo 3 comun), y més
adn, con la lista de garantias fundamentales del articulo 75,
del Protocolo I, y de los articulos 4, 5 y 6 del Protocolo II, hay
que enfatizar la notable convergencia, sino la identidad de sus
respectivos contenidos. Sin pormenorizar aqui sus correspon-

15 M. Sassoli: Mise en oeuvre du droit international humanitaire et du droit in-
ternational des droits de '’homme en Annuaire Siusse de droit international, vol.
XCIII, 1987, pag. 61 (nuestra traduccién).

16 Th. Meron: Human rights in time of peace and in time of armed strife en Th.
Buergenthal (ed.): Contemporary issues in international law: Essays in honour of
Louis B. Sohn, Engel, Arlington, 1984, p4gs. 1-21.
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dencias exactas, la formulacién de las reglas y de los efectos
juridicos de las disposiciones comparables, ponen de manifies-
to la concurrencia de estas dos distintas ramas del Derecho In-
ternacional. Desde luego, estas correspondencias no son, de
ninguna manera, fortuitas, pues existia una gran influencia
directa, tal como un impacto indirecto de los derechos huma-
nos, durante el proceso de elaboracién de los Protocolos Adicio-
nales de 1977 17, :

Visto como derecho de excepcion, el Derecho Internacional
Humanitario ha de intervenir en caso de ruptura del orden
internacional (y también interno, en el caso de conflicto no
internacional), mientras los derechos humanos —aunque al-
gunos de ellos permanezcan vigentes en cualquier circuns-
tancia— se aplican, sobre todo, en tiempo de paz.

Pero esta vigencia permite ya enterarse que los derechos
humanos y el derecho humanitario, tienen respectivamente:

— distintas finalidades juridicas de proteccién;

— diferencias de origen y de conformacién juridica;

— diferencias entre los respectivos ambitos personales y
materiales de aplicacién y,

— diferentes ambitos de aplicacién en lo que ataiie a las
reglas derogables de los derechos humanos y a las reglas
propias al derecho humanitario.

En cambio, las normas irrefragables de los derechos hu-
manos se aplican en el mismo tiempo y en las mismas situa-

ciones que surten efecto a las normas humanitarias, tenien-

do, ademas, por la mayoria de ellas, el mismo contenido o el
contenido analogo.

Hablando del desarrollo de los sistemas de proteccién de la
persona humana y de interrelaciones entre ellos, Antonio

- Cancado Trindade sostiene lo que puede servir de observa-
cién concluyente a estas consideraciones:

“A través de las dltimas cuatro décadas, el proceso histori-
co de la universalizacién de la expansién de la proteccién in-
ternacional de los derechos humanos ha sido marcado por fe-
némenos de la multiplicacién y de la coexistencia de los

17 Cf. Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (ed.): Commentary on the Ad-
ditional Protocols of 8 june 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949, op.
cit., parrs. 4360-4418.
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instrumentos, de naturaleza juridica distinta que surten efec-
to a la vez al nivel global y regional.

La diversificacion de los medios de proteccion se acompaifia
por la fundamental identidad de sus finalidades y de la uni-
dad conceptual de los derechos del hombre.

Estos mecanismos de proteccion han de ser considerados
mas complementarios que competitivos: a través de los afios
su multiplicacién tuvo por finalidad la ampliacién de la pro-
teccién que conviene brindar a las eventuales victimas. Se ha
hecho uso al efecto del Derecho Internacional para mejorar y
reforzar, en este contexto, el nivel de proteccién de los dere-
chos reconocidos” 18,

16. Al concluir se podria caracterizar el sistema del Dere-
cho Internacional Humanitario de la siguiente manera:

— Es una normativa autéonoma internacional de la protec-
cién de la persona humana, con sus propias bases juridicas,
su propio dambito temporal, personal y material de aplicabili-
dad, asi como sus propios procedimientos; es también un
sistema indispensable para que las situaciones de conflicto
armado y las demds situaciones de la violencia humana no
escapen totalmente a las posibilidades de proteccién por de-
recho.

— Por consiguiente, es un sistema especificamente ade-
cuado a las necesidades de la proteccién en estas situaciones
y —siendo especifica su propia indole de aplicacién— esta
normativa internacional es complementaria de los dema4s sis-
temas internacionales de proteccién de la persona humana.

De las medidas instituidas a fin de implementar esta nor-
mativa, aparece mds importante la obligacion de difundir el
contenido de los Convenios hacia todos los érganos de los Es-
tados destinatarios.

La obligacién de difusién (“tanto en tiempo de paz como en
tiempo de guerra”) en que se comprometieron los Estados
Partes, envuelve la integracién del estudio del Derecho In-

18 A. A. Canc¢ado Trindade: Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of
International Protection of Human Rights (at Global and Regional Levels), en C o-
Uected Courses of Academy of International Law, vol. 202 (1987-1I), pag. 401 (nues-
tra traduccién).
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ternacional Humanitario a la instruccién militar y el fomen-

to del conocimiento de su contenido por parte de todos sus

virtuales beneficiarios.

La disposicion del articulo 83 del Protocolo I de 1977 que
reafirma las obligaciones correspondientes en los Cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 se completa por un deber co-
rolario por el cual se define su finalidad. Se trata de asegu-
rar en la medida de lo posible que “... las autoridades milita-
res o civiles que, en tiempo de conflicto armado, asuman
responsabilidades en cuanto a la aplicacién de los Convenios
y del presente Protocolo deberan estar plenamente al co-
rriente de su texto...” 19.

Terminan esta exposicién las conclusiones de un distingui-
do jurista ,

“... El Derecho, interno o internacional, ... no agota ni es
capaz de dar, por si solo, respuestas y solucién...”

“... Sin una superacién gradual de las negativas y adversas
condiciones econdémicas, sociales y politicas que caracterizan
la realidad de muchos de nuestros paises; sin un compromiso
serio y decidido de los Gobiernos en pro de la consolidacién
del Estado de Derecho, las instituciones democraticas y el
pleno respeto de los derechos humanos; sin la consolidacién
de una auténtica democracia con justicia social; sin una opi-
nién publica, nacional e internacional, sensible y activa en la
defensa de los derechos humanos; sin una educacién dirigida
a desarraigar de nuestras sociedades los ingredientes, muy
presentes, de violencia politica...” 20 todos los sistemas de pro-
teccién de la persona humana seguiran siendo necesarios.

19 Articulo 83, inciso 2, Protocolo I de 1977.

20 D. Zovatto G.: Los Estados de excepcion y los derechos humanos en América
Latina; Instituto Interamericano de Derechos Humanos; Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas-San José, 1990, pag. 187.
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Las garantias fundamentales de la persona
humana en el Derecho Internacional Humanitario

Susana Fraidenraij
Consultora del Comité Internacional de la Cruz Roja

1. Convergencia entre el derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario.

Las tragicas consecuencias de la Segunda Guerra Mundial
hicieron que la comunidad internacional tomara conciencia
de que la proteccién de los derechos humanos no deberia que-
dar limitada como hasta entonces al Ambito de la jurisdiccién
interna de cada Estado. De tal modo se podria, por una parte,
prevenir las violaciones que eventualmente pudieran produ-
cirse, y por otra se entendia que el respeto y vigencia efectiva
de los derechos humanos seria determinante para el manteni-
miento de la paz y seguridad internacionales. En tal sentido,
con la adopcién de la Carta de Naciones Unidas en 1945 y la
proclamacién de la DUDH en 1948 se cristaliza un fenémeno
propio del DIDH y francamente revolucionario dentro del De-
recho Internacional, cual es el reconocimiento del individuo
de su condicién de sujeto del citado orden juridico.

En el seno de la ONU se estimaba que era una paradoja
que la Organizacién cuya funcién primordial era mantener
la paz y seguridad internacional se ocupara del derecho de la
guerra. Por ello, durante ese periodo existié una marcada se-
paracién entre el DIDH —aplicable en tiempo de paz— y el
DIH —aplicable en situacién de conflicto armado—.

Si bien ambas ramas del Derecho Internacional son.auténo-
mas, en tanto que poseen cuerpos normativos propios, &mbitos
de aplicacién especificos y 6rganos de control diferentes, reco-
nocen como objetivo primordial la proteccién de la persona hu-
mana. En tal sentido la estricta separacién a la que se aludia,
fue modificada por diversos factores que actuaron en favor de
un acercameinto de estas dos ramas del Derecho Internacional.
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En primer lugar, la DUDH ejercié6 cierta influencia en la re-
daccién de los Convenios de Ginebra de 1949 de modo tal que
puede verificarse una contundente analogia entre ciertos dere-
chos protegidos. En segundo lugar, el art. 3 comtn de los Con-
venios de Ginebra relativo a conflictos armados sin caracter
internacional ha sido, podria decirse “revolucionario” dado que
en virtud del mismo, el DIH se aplicaria a las relaciones entre
un Estado y sus propios nacionales. Se habla entonces y con
razon respecto de dicha norma de una “miniconvencién”.

Sin embargo, la analogia que existe entre ambos derechos
no seria reconocida oficialmente sino hasta 1968. A causa de
los conflictos de Nigeria, Viet-Nam y sobre todo el de Medio
Oriente, las Naciones Unidas convocaron a una conferencia
en Teheran con motivo del XX aniversario de la DUDH. Du-
rante la misma se tendi6 un nexo entre el DIH y el DIDH.
Después de Teheran se encargé al Secretario General de la
Organizacion a través de una Resolucién de la AG (2444
XXIII) que en consulta con la Cruz Roja “estudiara las medi-
das que se podrian tomar para lograr una mejor aplicacién de
las actuales convenciones y normas humanitarias internacio-
nales”. Ello arroj6 como resultado, por un lado una serie de
informes producidos por el Secretario General y por otro una
estrecha colaboracién entre el CICR y la ONU en la empresa
comun de reafirmacién y fomento del DIH. Dicha labor culmi-
naria en la elaboracién de los Protocolos Adicionales a los
Convenios de Ginebra, aprobados en 1977 en la Conferencia
Diplomatica convocada al efecto.

La convergencia entre el DIDH y el DIH puede explicarse,
en nuestra opinién del modo siguiente:

Los derechos humanos constituyen un complejo integral
interdependiente e indivisible; segtiin Gros Espiell: “... sélo el
reconocimiento de todos ellos puede asegurar la existencia
real de cada uno” y su ejercicio no puede ser objeto de dero-
gaciones o suspensiones arbitrarias. Sin embargo, en situa-
ciones excepcionales que pongan en peligro la vida de una
nacién, como puede ser el caso de un conflicto armado inter-
no o internacional, un Estado puede suspender o limitar en
la medida en que lo requiera la situacién el ejercicio de cier-
tos derechos. Pero aun en esas circunstancias hay derechos
tales como el derecho a la vida, a no ser sometido a tortura o
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penas o tratos crueles inhumanos o degradantes, no ser so-
metido a esclavitud o servidumbre y el respeto a la persona-
lidad juridica del ser humano, que son fundamentales e inde-
rogables como también lo son las garantias indispensables
para la proteccién de estos derechos intangibles.

Es exactamente en este punto, donde se produce la conver-
gencia entre los derechos humanos y el DIH. Hablamos de si-
tuaciones excepcionales tales como conflictos armados internos
o internacionales, ambito de aplicacién del DIH que expresa-
mente prevé la proteccién de los derechos citados en términos
similares a los utilizados por los instrumentos del DIDH.

II. Las garantias fundamentales en caso de conflicto armado
internacional (art. 75 del Protocolo I)

El fundamento de la ampliacién del &mbito de los Conve-
nios surge principalmente de la doctrina y la préctica de
Naciones Unidas elaborada a partir de los afios sesenta a
partir de los procesos de descolonjzacién, en 1977 se concre-
ta a través del Protocolo I que extiende la aplicacién a las
guerras de liberacién nacional, ocupacién extranjera y regi-
menes racistas.

El art. 75 del Protocolo I bajo el enunciado “Garantias fun-
damentales” establece el estatuto humanitario minimo al
que cualquier persona afectada por el conflicto armado tiene
derecho cuando se encuentre en poder de una Parte en el
conflicto y cuando por una u otra razén, esté incapacitada de
reclamar un trato mas favorable en virtud de los Convenios o
del mismo Protocolo.

Este articulo, uno de los mas extensos, fue objeto de pro-
longados debates y laboriosas negociaciones especialmente
en lo referente a las garantias que serian acordadas. Cabe
sefialar que algunas de sus disposiciones reproducen textual-
mente reglas similares contenidas en el PIDCP de 1a ONU.

En tal sentido, el presente articulo representa un avance
muy importante del DIH al establecer reglas minimas de
proteccion de los derechos humanos bésicos, sobre todo si se
considera que en una situacién de conflicto armado las dispo-
siciones del DIDH estan sujetas a posibles derogaciones.
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Respecto de quienes son las personas protegidas, si bien el
art. 75 no enuncia directamente los sujetos protegidos, ellos
pueden deducirse de su contenido. Asi, cuando se produce un
conflicto armado, puede ocurrir, en determinadas circunstancias
que el estatuto de prisionero de guerra, o de otra categoria de
“persona protegida” sea denegado a una persona, por ejemplo,
en virtud de las derogaciones del art. 5 (espias), en este caso el
art. 75 constituye sin duda un standard minimo de proteccién
que no puede ser dejado al margen ni sujeto a excepcién alguna.

El art. 75 recepta el principio de no discriminacién consa-

grado por el DIDH al disponer su aplicacién “sin distinciéon -

alguna de caracter desfavorable”. Asimismo establece el res-
peto al honor, convicciones éticas y practicas religiosas de las
personas protegidas. Una disposicién similar, el art. 19 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
prohibe que una persona sea privada de su libertad en virtud
de sus convicciones o creencias.

Los actos prohibidos por el art. 75 respecto de las personas
protegidas sean civiles o militares y en todo tiempo y lugar, son:

El homicidio por accién u omisién, la tortura, la toma de
rehenes, las penas colectivas. También prohibe las amenazas
de realizar los actos mencionados; esto es sumamente impor-
tante, dado que ella es una precondicién para que las otras
prohibiciones no se conviertan en letra muerta. En la practi-
ca las amenazas pueden constituir por si mismas medios de
intimidacién y socavar asi a las otras garantias.

El paragrafo 3 de este articulo se refiere a los derechos
que tienen las personas protegidas cuando se hallen priva-
das de libertad por actos relacionados con el conflicto arma-
do. La terminologia utilizada es similar a la del PIDCP, art.
9, los “actos” comprenden no sélo delitos, ello en razén de que
es comun en estas circunstancias que se produzcan detencio-
nes por conductas o actividades consideradas “antipatriéti-
cas”, “subversivas”, etc.

Las garantias debidas a las personas protegidas estableci-
das por el pardgrafo 4 no son otras que las garantias del de-
bido proceso reconocidas en el art. 6 del Protocolo II, en el
art. 14 del PIDCP y art. 8 Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (CADH).

El objeto de estas garantias es lograr que las personas que
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deben enfrentar la dificil situacién de un proceso penal durante
un conflicto armado no se vean privadas de la proteccién mini-
ma humanitaria a la que todo ser humano tiene derecho a tra-
vés del respeto de principios tales como tribunal competente
regular e imparcial, principio de legalidad y no retroactividad,
de inocencia, non bis in idem, publicidad del proceso y de la
sentencia, derecho a recurso contra una condena, etc.

Por otra parte, el art. 75 prevé la separacién de las muje-
res privadas de libertad del resto de la poblacién detenida, a
menos que se trate de preservar la unidad familiar.

Las garantias establecidas por el presente articulo, se ex-
tienden hasta después de la finalizacién del conflicto arma-
do, hasta el momento de la liberacién definitiva de la perso-
na protegida, su repatriacién o reasentamiento.

Finalmente en su pardgrafo 7 el citado articulo se refiere a
los principios aplicables al tratamiento de las personas acusa-
das de crimenes de guerra respecto de su juicio y procesa-
miento, estableciendo que deberdn ser juzgados conforme a
las normas del Derecho Internacional, y que cuando no reci-
ban un tratamiento més favorable en virtud de los Convenios
o del Protocolo I, recibiran el trato previsto por el art. 75 inde-
pendientemente de los crimenes de que se la acuse constitu-
yan infracciones graves a los Convenios o al Protocolo. Esto
de ningin modo puede entenderse como un obstaculo a la
persecusion de crimenes de guerra o de lesa humanidad. Sim-
plemente, los redactores de esta norma quisieron asegurar
para los criminales de guerra las mismas garantias que las
establecidas para las personas protegidas. Ello en virtud de
que seria a todas luces lamentable que la represién de tales
crimenes tuviera lugar a través de juicios cuestionables que
sélo podrian generar repudio de parte de la opinién publica.

III. Las garantias fundamentales en situacién de conflicto
armado no internacional \
a) El art. 3 comin de los Convenios de Ginebra de 1949

El art. 3 comin es frecuente y correctamente considerado
una “miniconvencién”. Su finalidad es la de integrar al dere-
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cho convencional la mayor proteccién posible que el Derecho
pueda otorgar a las victimas de los conflictos armados no in-
‘ternacionales garantizando un minimo de trato humano a
las personas que no participen en las hostilidades, incluso
los miembros de las FF.AA. que hayan depuesto las armas o
que hayan quedado fuera de combate, sin discriminacién de
ninguna indole.

Del texto del art. 3 surgen como derechos proteg1dos la vi-
da, la integridad y la dignidad de la persona humana, como
asi también el derecho a un juicio justo y regular dotado de
las garantias del debido proceso.

Su campo de aplicacién material esta sefialado por un li-
mite superior, el conflicto armado internacional en el que se
aplican los Convenios de Ginebra y el Protocolo I; y un limite
inferior, el de los conflictos armados no internacionales en los
que se aplica el Protocolo II. Al respecto conviene sefialar la
correcta interpretacién hecha por el CICR, de que conviene
que el Protocolo IT y el art. 3 coexistan de manera auténoma
ya que si se hubieran ligado, el resultado hubiera sido la res-
triccién del art. 3 comun, cuando por el contrario es conve-
niente que el alcance del mismo permanezca inalterado, pues
confiere garantias fundamentales a las victimas de todos los
conflictos armados sin caracter internacional, mientras que
el Protocolo II se aplicara solamente a los conflictos que res-
pondan a la calificacién del art. 1.

b) El Protocolo Adicional 11

El Protocolo II completa y desarrolla el art. 3 comin. Su
ambito de aplicacién material (art. 1.a) esta restringido a
aquellos conflictos armados no cubiertos por el Protocolo I
y que hubiesen alcanzado un determinado grado de conso-
lidacién; los grupos disidentes que luchan contra las fuer-
zas armadas del Estado deben estar organizados bajo un
mando responsable y ejercer el control sobre una parte del
territorio que les permita realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas.

El Titulo II denominado “Trato humano” confiere garantias
fundamentales de trato humano a todas las personas que no
participen de las hostilidades o que hayan dejado de hacerlo,
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estén o no privadas de libertad. Dichas garantias son las del
art. 3 comun reafirmadas y desarrolladas a través de los arts.
4,5,y6.

En el art. 4 “Garantias fundamentales” se precisa la nocién
de trato humano al prohibir en forma absoluta y permanente
la comisién de ciertos actos, tales como: castigos colectivos,
actos de terrorismo, violacién y atentado al pudor, esclavitud
y pillaje; que no figuraban expresamente en el art. 3. Asimis-
mo, se prohibe la sola amenaza de la comisién de algunos de
los actos enunciados con la importancia que esta prohibicién
reviste en una interpretacién similar a la realizada en el Pro-
tocolo I, art. 75.

El principio de no discriminacién y la obligacién de respe-
tar el honor, las convicciones y practicas religiosas de las per-
sonas protegidas, ha sido expresamente establecido en el pa-
ragrafo 1 del presente articulo.

Resulta pertinente destacar la ultima parte del citado pa-
ragrafo que dispone “queda prohibido que no haya supervi-
vientes”. Esta es una de las reglas fundamentales del Dere-
cho de La Haya, y tiene por finalidad evitar que las
hostilidades sean conducidas sobre la base del exterminio del
enemigo. Claridad respecto de esta regla es muy importante,
dado que ella es una precondicién que en caso de no ser res-
petada convierte en letra muerta las demds garantias otor-
gadas a las personas protegidas.

El art. 4.3 establece las normas especiales de ayuda y pro-
teccion a los nifios que son particularmente vulnerables en
comparacién con el resto de la poblacién. La lista de obligacio-
nes alli enunciada no es taxativa y no debe interpretarse como
en perjuicio de otras medidas més favorables que pudieran ser
adoptadas. Al respecto, las autoridades tanto de iure como de
facto en el territorio bajo su control tienen la obligacién de pro-
teger a los nifios, proveyendo el cuidado y asistencia que ellos
requieran, previniendo cualquier dafio fisico 0 mental y asegu-
rando que su crecimiento sea tan normal como lo permitan las
circunstancias.

El paragrafo 3.d fija en los 15 afios la edad minima para poder
ser reclutado por las Fuerzas Armadas. Esta disposicién debe
ser interpretada como una sugerencia y no rigurosamente, dado
que biol6gica y psicolégicamente la madurez varia y es impor-
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tante no excluir la posibilidad de asistencia si ella fuera requeri-
da para nifios mayores de 15 afios. Ademds debe considerarse el
caso de los jévenes, aun cuando sean mayores de 15 afios, que se
encuentran privados de libertad. Ellos requieren atencién espe-
cial (tal como raciones extra de comida porque estan creciendo).
Por otra parte, es deseable y es practica normal en muchos pai-
ses que los nifios y jévenes sean mantenidos en lugares de deten-
cién separados del resto. Estas consideraciones permiten decir
que el hecho de su reclutamiento antes de los 15 afios no impli-
que autométicamente la privacién de la asistencia requerida en
razén de su edad. Con respecto al proceso judicial, la pena de
muerte por delitos relacionados con el conflicto no puede ser apli-
cada a personas menores de 18 afios.

La obligacién por parte de las autoridades de impartir a
los nifios una educacién acorde con el deseo de sus padres, o
de quienes tengan su guarda esta estrechamente relacionada
con el art. 18.4 del PIDCP y responde al propédsito de asegu-
rar la continuidad de la educacién de los nifios, preservando
su identidad cultural y el vinculo con sus raices; asi como eli-
minar el riesgo de que los nifios separados de sus familias
puedan ser iniciados en una cultura, cédigo, moral o religién
que no sea acorde con el deseo de sus padres o tutores, o bien
que puedan ser utilizados politicamente. Por ello, “educa-
cion” debe interpretarse en sentido amplio que incluya reli-
gién y educacion moral.

El mismo articulo en su pardgrafo 3.b establece la obliga-
cién de facilitar la reunién de familias separadas. Encuentra
su fuente en el art. 26 del IV Convenio, la autoridad no sélo
debe permitir la bisqueda de miembros de familias disper-
sas, sino que ademas debe facilitar dicha bisqueda. La Agen-
cia Central de Basqueda del CICR es un excelente ejemplo de
una organizacién humanitaria especializada en la reunién de
familias separadas por el conflicto. Sus tareas principales son
la transmisién de mensajes entre familias cuando se han in-
terrumpido los sistemas de comunicacién normales; informa-
cién sobre los lugares de internamiento o detencién de perso-
nas privadas de libertad y sobre su transferencia, liberacion,
notificacién de muerte; registro de la poblacién civil en caso
de evacuacion, especialmente de nifios, etc.

El art. 5 tiene como propésito asegurar que las condiciones
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de detencién de las personas privadas de libertad por motivos
relacionados con el conflicto sean razonables. Asi se establecen
obligaciones que implican la adopcién de medidas concretas
que garanticen un trato humano. De tal modo, consideradas
en conjunto las disposiciones del art. 4 y el pardagrafo 1 del art.
5 constituyen el “sustrato basico” de derechos al que cualquier
persona tiene derecho aun cuando esté privada de libertad por
motivos relacionados con el conflicto (se excluye a delincuentes
comunes) sean civiles o militares.

Siguiendo el ejemplo del art. 3 comin, no se otorga un es-
tatuto especial a los miembros de las Fuerzas Armadas o de
los grupos armados que hubieren caido en manos del enemi-
go. Ellos no son legalmente prisioneros de guerra titulares
de una proteccién especial, de alli la importancia de las re-
glas establecidas en este articulo como garantias minimas.

Se asegura la proteccién de heridos y enfermos conforme
el art. 7. Asimismo, se establece la obligacién de satisfacer
las necesidades basicas de estas personas como agua, comida
e higiene. La obligacién general aqui establecida, variara se-
gun las condiciones existentes en el 4drea. En tal sentido, el
tipo de subsistencia de la poblacién civil constituye un para-
metro adecuado para evaluar la cantidad de comida y agua
que pueden recibir estas personas privadas de libertad.

Por otra parte, los detenidos tienen derecho a recibir soco-
rros individuales y colectivos; a practicar su religién y a que
se respeten sus convicciones y a recibir asistencia espiritual.

Muchas veces las medidas tendientes a mejorar las condi-
ciones de vida de los detenidos (art. 5.2) no pueden concre-
tarse. La citada disposicién debera ser considerada guia o di-
rectriz que podra ser desarrollada segin las circunstancias y
la buena voluntad de los responsables del internamiento.

Las medidas aludidas se refieren a la separacién de las
mujeres, el derecho a enviar y recibir correspondencia; a es-
tar internado o detenido en una zona alejada del combate, el
derecho a exdmenes médicos y la prohibicién a someterlos a
experimentos médicos.

Las garantias establecidas en los arts. 4 y 5 son aplicables
también a aquellas personas que no estdn libres pero que
tampoco estdn internadas como por ejemplo, casos de arresto
domiciliario.
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Respecto de la liberaciéon de prisioneros se dispone que no
debera producirse si no estan dadas las condiciones de segu-
ridad necesarias.

El art. 6 (Diligencias penales) se refiere a las garantias ju-
diciales “reconocidas como indispensables por los pueblos ci-
vilizados” a que alude el art. 3 comuin y que no son otras que
las garantias del debido proceso.

Ellas tienen por objeto no sélo la defensa del individuo, sino
también tienden a la limitacién de la escalada de actos de vio-
lencia como también de actos de retorsién. Un soldado perte-
neciente a las Fuerzas Armadas en lucha contra otro pais en
un conflicto internacional tiene derecho en caso de ser apresa-
do a la proteccién privilegiada otorgada a un prisionero de
guerra. La situacién de un combatiente en un conflicto arma-
do no internacional es mucho mas precaria, pudiendo ser con-
denado a muerte por el solo hecho de haber tomado las armas.

Respecto de las ejecuciones, no pudo imponerse el criterio
del CICR en el texto definitivo del Protocolo de que ellas sean
demoradas hasta el final de las hostilidades en razén de que
en esa instancia es posible lograr una amnistia. Sin embargo,
se formé consenso para prever que no se dictara pena de
muerte contra personas menores de 18 afios ni mujeres encin-
tas o madres de nifios de corta edad.

IV, El nicleo inderogable

Los derechos humanos constituyen un complejo interde-
pendiente e indivisible. Por su parte, las garantias sirven
para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad de un
derecho. En tal sentido ha expresado la Corte Interamerica-
na en su opinién consultiva (OC 8/87): “El concepto de dere-
chos y libertades, y por ende el de sus garantias, es insepa-
rable del sistema de valores y principios que lo inspira. En
una sociedad democratica, los derechos y libertades inheren-
tes a la persona, sus garantias y el Estado de Derecho, cons-
tituyen una triada, cada uno de cuyos componentes se defi-
ne, completa y adquiere sentido en funcién de otros”.

Sin embargo, en situaciones excepcionales que pongan en
peligro la vida de la nacién se pueden suspender o limitar el
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ejercicio de ciertos derechos, pero hay otros cuya vigencia
nunca jam4s puede ser limitada o restringida. Ellos confor-
man el nicleo inderogable y como veremos a continuacién la
proteccién es similar tanto en el campo de los derechos hu-
manos como en el DIH. Asimismo, para una mejor compren-
si6n se adjunta un cuadro que establece los distintos articu-
los que contemplan la proteccién de estos derechos.

Derecho a la vida: su contenido es idéntico tanto en tiem-
pos de paz como de guerra en el sentido de que no se trata de
un derecho absoluto, su limitacién es licita en la medida que
entre en conflicto con las exigencias de mantener el orden
publico, o segin se desarrollen las operaciones militares. Si
bien es licito el acto de matar a un personal militar (enemi-
go) en una situacién de conflicto armado, se establece la ab-
soluta prohibicién tanto en los Convenios como en los Proto-
colos de atentar contra la vida de las personas protegidas.

Tortura: su prohibicién es absoluta tanto en el DIH como
en el DIDH y cubre otros tratos y penas crueles inhumanos
y degradantes, entendidos estos términos en el sentido de
los instrumentos de la ONU tales como la Convencién con-
tra la tortura.

Esclavitud: se prohibe en todas sus formas, especialmente
las practicas andlogas tales como el apartheid y colonialis-
mo, trata de blancas, prostitucién, mutilacién sexual de ni-
fas, sevidumbre por deudas, trafico ilicito de trabajadores
migrantes, etc.

Personalidad juridica: este derecho serd reconocido como
intangible solamente en la CADH. Sin embargo, cabe sefialar
que en DIH los arts. 14 III Conv., y 80, IV Conv., establecen es-
te derecho respecto de los prisioneros de guerra e internados.

Garantias judiciales: el art. 3 comin no contiene una ex-
presa referencia a la irretroactividad de la ley penal, tampoco
prevé el reconocimiento de la personalidad juridica. Sin em-
bargo, ellas pueden interpretarse incluidas en forma implici-
ta a través de la expresidn utilizada por el citado articulo que
habla de “las garantias judiciales indispensables y reconoci-
das por los pueblos civilizados. Aqui podemas sefialar una di-
ferencia entre las garantias consagradas por los instrumentos
de derechos humanos y las del DIH. Asi, las garantias consa-
gradas por el DIH como un proceso justo y regular son enun-
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ciadas en detalle por los arts. 6 de la DUDH, 14 del PIDCP, y
8 del CADH. Pero estos articulos no integran el grupo “in-
tangible” que no puede ser derogado o suspendido. Sélo la
CADH establece en su art. 27.2 la no suspensién de las ga-
rantias indispensables para la tutela de los derechos intangi-
bles. Ello nos permitiria decir que en caso de que fueran sus-
pendidas las garantias judiciales en caso de guerra o peligro
publico excepcional, podria ser de aplicacién respecto de las
mismas las normas pertinentes del DIH que si tienen caréc-
ter intangible, y la mejor prueba de esto es que ellas se apli-
can aun a los acusados de haber cometido crimenes de gue-
rra e infracciones graves segtun el DIH.

Por otra parte, cabe sefialar que las garantias judiciales
estan mds detalladas en el Protocolo I (subp. g, h, 1) que en el
Protocolo II. Sin embargo, la expresién utilizada por el art. 6
sub. 2 comprende el principio de “fair trial” y agrega "en par-
ticular” es decir que la enunciacion no debe interpretarse en
forma restrictiva.

Por su parte, el Protocolo II desarrolla las garantias pre-
vistas en el art. 3 comun, pero en razén del campo restringi-
do de su aplicacién, por lo general ellas son utilizadas en si-
tuaciones no cubiertas por el Protocolo II como por ejemplo,
los Estados de excepcién.

La extension de las garantias judiciales varia segiin la na-
turaleza y gravedad del conflicto. En una situaciéon de Esta-
do de excepcion el hecho de que un Estado suspenda las ga-
rantias judiciales resulta condenable, sobre todo si se
consideran los abusos que en nombre de la seguridad del Es-
tado se han cometido, tales como ejecuciones sumarias y ar-
bitrarias, desapariciones forzadas, etc. En tal sentido, ha si-
do muy oportuna la opinién consultiva (OC 9/87) sobre
Garantias judiciales en estados de emergencia. En dicha opi-
nién, la Corte Interamericana determiné como no suspendi-
bles durante los estados de emergencia aquellas garantias
que sean indispensables para la proteccién de los derechos
(arts. 7, 8 y 25 de la CADH).

Desde el punto de vista estrictamente convencional los
instrumentos analizados del derecho humanitario, constitu-
yen un paliativo respecto de ciertas lagunas que sobre esta
cuestién existen en los instrumentos de derechos humanos.
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Ello refleja el grado de complementariedad que existe entre
ambos derechos. Dado que en DIH las garantias forman par-
te del nucleo inderogable, mientras que en derechos huma-
nos sélo el art. 27.2 de la CADH habla de garantias indispen-
sables para hacer valer un derecho.

Finalmente cabe sefialar siguiendo la postura mayoritaria
en doctrina, que el nicleo de derechos intangibles, el “stan-
dard minimo humanitario”, asi como las garantias indispen-
sables para la tutela y defensa de estos derechos tienen el
rango de normas de ius cogens en el sentido del art. 23 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Ello
en razén de que este conjunto de normas reviste una impor-
tancia esencial para la comunidad internacional tanto en
tiempos de paz como de guerra.

Estas reglas representan los imperativos de conciencia uni-
versal y han sido consideradas como reglas inherentes a la
persona humana por diferentes civilizaciones y en diferentes
épocas de la historia.

Al respecto sefiala R. Dupuy que en cierta forma la no-
ci6n de comunidad internacional se identifica con la de hu-
manidad, “ahora bien, mientras la primera rica en equivo-
cos se reduce a una comunidad de Estados, la segunda
abarca los pueblos y los individuos mas alld de sus agrupa-
mientos nacionales. Pero sobre todo la humanidad tiene un
valor de eternidad, valor claramente expresado en el art. 75
del Protocolo I que emplea en el paragrafo 2 el futuro, “son
y seran siempre prohibidas”. Las reglas del minimo irre-
ductible tienen como la humanidad un valor de eternidad,
si la historia no tuviera que terminar.”

V. Conclusiones

E1 DIDH es un derecho promocional tendiente a garantizar
al individuo la posibilidad de desarrollarse como persona para
realizar sus objetivos personales, sociales, econémicos y politi-
cos amparandolo contra los impedimentos u obstédculos que
encuentre en su camino a raiz de la arbitrariedad del Estado.

El DIH, por su parte, es un derecho de “emergencia” es el
ultimo derecho tendiente a salvaguardar la integridad de la
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persona humana en una situacién limite como es la de un
conflicto armado.

Sin embargo, si bien ambas ramas del Derecho Internacio-
nal tienen una estructura normativa propia, ambitos de apli-
cacién diferentes, y érganos de control especificos, coinciden
en un objeto comun, cual es la proteccién de la persona hu-
mana.

En cumplimiento del citado objetivo, ambos derechos esta-
blecen un conjunto de normas que consagran a ciertos derechos
como intangibles, vigentes en todo tiempo y lugar y respecto de
los cuéles los Estados no pueden establecer limitaciones, sus-
pensiones ni derogaciones.

Este nucleo irreductible o standard minimo humanitario
tiene el caricter de ius cogens atribuido por la misma comu-
nidad internacional que los consagré.

Si comparamos el catdlogo de derechos intangibles consagra-
do por el DIH con el consagrado por el DIDH comprobamos tan-
to la similitud de sus contenidos como la posibilidad de que un
derecho brinde proteccién frente a la laguna existente en el otro.

Como bien sefala Swinarski: “Ello demuestra la relacién
complementaria que existe entre ambas ramas del Derecho
Internacional desde el punto de vista de la aplicacién de las
normas de proteccién de las personas, y el &mbito concurren-
te bajo el aspecto de los efectos juridicos que son aptas de
proporcionar”.

De alli la importancia de la existencia de ambos Derechos
no sélo desde el punto de vista formal de las ratificaciones de
los instrumentos citados de parte de los Estados, sino desde
su plena vigencia efectiva ya que en opinién del autor citado:

“Mientras que en situaciones de conflicto armado o en si-
tuaciones andlogas los hombres hagan sufrir a otros hombres
es importante que haya reglas, procedimientos y mecanis-
mos que permitan al ser humano vivir o sobrevivir sin nin-
guna discriminacién de raza, de religién, de condicién social
o de credo politico que se fundamenten en el respeto de su
calidad de miembro de este conjunto al que todos pertenece-
mos: la humanidad”.
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Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)
como 6rgano del Derecho Internacional Humanitario
en el seno del movimiento de la Cruz Roja

Nicolés Borsinger
Delegado, Delegacion Regional del Comité Internacional
de la Cruz Roja

1. Significado de la Cruz Roja

Cuando se habla de la Cruz Roja, generalmente se asocia
este vocablo a un sentido de servicio, de alguna ayuda o asis-
tencia, de algo médico, y se lo vincula, desde luego, con un
concepto de servicio al hombre.

Asi, el significado de la Cruz Roja, en su percepcién més
comun y corriente, ya asocia el concepto a la nocién de un
servicio de caracter humanitario.

Sin embargo, el vocablo “Cruz Roja” encierra una realidad
bastante méds compleja, a nivel internacional y nacional, y
corresponde a un conjunto de entidades, cada una con su
propio cometido y su propia estructura.

Se trata de un movimiento, hoy en dia, casi universal que
retine a mas de 250.000.000 de seres humanos y tiene una
multitud de funciones y competencias a rafz de varias gestio-
nes nacionales e internacionales.

Conforman este movimiento tres elementos, a saber: el
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), ente fundador
de toda la Cruz Roja; las Sociedades Nacionales de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja y su Federacién Internacio-
nal, la Liga de las Sociedades de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja.

La complejidad de la estructura del Movimiento de la Cruz
Roja se debe al desarrollo del propio Movimiento, el cual no
se concibi6 como una entidad en una sola vez, sino que se de-
sarroll6 paulatinamente a través de 125 afios de su existen-
cia, en funcién de las necesidades de su desemperio a favor
de las personas, que necesitaban asistencia y proteccién.
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Esta evolucién tuvo un caracter pragmatico y, frecuente-
mente, se han levantado las estructuras del Movimiento, an-
tes de que se le haya definido su perfil juridico por las actas
de la comunidad internacioal o nacional.

Este pragmatismo del desarrollo de la Cruz Roja, correspon-
de a la propia naturaleza del Movimiento que ha de adaptarse
alas dindmicas y variables circunstancias, que generan nuevas
categorias de personas necesitadas del amparo de la Cruz Roja.

En esta indole, como en la de todo el desarrollo de la nor-
mativa internacional humanitaria, el hecho casi siempre
precede al derecho. Es, quiz4, la principal razén para que pa-
rezca la estructura de la Cruz Roja tan compleja, hasta cau-
sar multiples confusiones sobre las respectivas competencias
de sus distintos componentes.

La Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja, es el 6rgano superior y principal, que se redne, en
principio, cada cuatro afios. Participan de esta Conferencia
las Sociedades Nacionales debidamente reconocidas (149 ac-
tualmente), cada una con un voto; la Liga de las Sociedades
de la Cruz Roja y la Media Luna Roja, con un voto; el Comité
Internacional de la Cruz Roja, con un voto, y todos los Esta-
dos Partes en los Convenios de Ginebra, cada uno con un vo-
to; de tal manera que se trata al mismo tiempo de la mas alta
autoridad deliberante del movimiento y de un 6rgano que su-
pera —por su integracién gubernamental— el marco del mo-
vimiento mismo, constituyéndose en una reunién internacio-
nal, sui generis en los anales del desarrollo de las
instituciones internacionales.

Cabe poner de relieve que con 166 Estados Partes en los
Convenios de Ginebra habilitados para participar en la Con-
ferencia Internacional, disponen los ultimos, en el seno de la
Conferencia, de una mayoria absoluta de voto; ninguna deci-
sién de este 6rgano se puede adoptar sin el apoyo de, por lo
menos, una importante parte de ellos.

La participacién gubernamental confiere a todas las actas
y documentos juridicos de la Conferencia un caracter parti-
cular, situandolos, en la jerarquia juridica, por encima de las
propias reglas de la Cruz Roja, al nivel de los andlogos ins-
trumentos adoptados por los 6rganos internacionales guber-
namentales, con todos los efectos que corresponden.
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II. El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)

En el sistema de implementacién del proceso de la puesta
en marcha de las disposiciones del Derecho Internacional
Humanitario y de la accién internacional humanitaria, la
Institucién a quien incumben tareas especificas es el Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR).

Elemento fundador de todo el Movimiento de la Cruz Ro-
ja, creado en 1863, esta Institucién fue inicialmente un or-
ganismo de beneficencia privado, establecido en Ginebra por
cinco ciudadanos suizos, con fines de dar cuerpo a las gene-
rosas ideas de Henry Dunant.

Fue el Comité, ya en 1864, el que instrumenté la convoca-
toria por el Gobierno suizo de la Confederacién diplom4tica
en Ginebra para aprobar el primer sistema universal de pro-
teccién juridica internacional de las victimas de conflicto ar-
mado: el Convenio de Ginebra del 22 de agosto de 1864.

A partir de este primer instrumento de la normativa inter-
nacional multilateral se atribuyeron al CICR tareas interna-
cionales cada vez més amplias, abarcando nuevas categorias
de victimas y extendiendo continuamente el campo de ac-
cién, de proteccién y de asistencia.

Hoy, es posible distinguir, al respecto, las siguientes com-
petencias del Comité Internacional de la Cruz Roja:

1. La de agente de implementacién de los tratados de Gi-
nebra.

2. La de custodio del Derecho Internacional Humanitario y
de los principios de la Cruz Roja.

3. La de promotor y de propagador del DIH.

4. La de actor de la accién humanitaria por su propia ini-
ciativa.

5. La de gestor de las actividades humanitarias por encar-
go de la comunidad internacional.

6. La de componente y elemento fundador del movimiento
de la Cruz Roja.

Estas diversas funciones de la Institucién, configuran una
situacién juridica sui generis en toda la historia de las rela-
ciones internacionales y constituyen la personeria juridica de
la entidad, permitiéndole entrar en relaciones directas con
los Estados en el desempeiio de su particular cometido.
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Al desempefiar sus funciones, el CICR puede aparecer asu-
miendo tareas que corresponden a la vez, a varias 6rbitas de
su competencia.

De este modo la actuacion de la Institucién redne casi siem-
pre diversos aspectos de su cometido, por lo que la precedente
clasificacién de las mencionadas competencias, no puede con-
siderarse rigida o dividida en compartimientos estancos.
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Segunda sesion

Metodologia

Durante esta sesion, a cargo del Comité Internacional de
la Cruz Roja se llevé a cabo una actividad de trabajo en gru-
pos en la que cada uno debia resolver el caso adjunto me-
diante la aplicacién de las normas del Derecho Internacional
Humanitario y de los instrumentos de proteccién de derechos
humanos que les fueron distribuidos. Luego el relator de ca-
da grupo expuso la solucién, al tiempo que los expositores
destacaban los aspectos sahentes y efectuaban las correccio-
nes pertinentes.

1) Los tres grupos coincidieron en calificar la situacién ex-
puesta como un caso de disturbios interiores.

El delegado regional del CICR sefialé que las categorias de
hechos de violencia armada no son determinadas de manera
teéricamente “pura”. La definicién es la siguiente: sin que
haya conflicto armado no internacional propiamente dicho,
con el cumplimiento del articulo 1 del Protocolo II se reflejan
actos de violencia de diferentes grados, pero la diferencia no
es tajantemente clara.

" 2) Respecto de las normas del DIH aplicables a la situa-
cién descripta, dos grupos coincidieron en afirmar que era
pertinente invocar el articulo 3 comun a los Convenios de Gi-
nebra atento que habian sido vulnerados el derecho a la vi-
da, a la integridad, a la libertad de expresién, el principio de
legalidad y las garantias judiciales; contraviniendo las dispo-
siciones de la citada norma. El tercer grupo, por su parte, a-
plicé a la situacién directamente el Protocolo II. El represen-
tante del CICR~explicé entonces que el art. 1, inciso 2 del

1 Participaron en esta actividad: Ch. Swinarski (delegado regional del CICR), N.
Borsinger (delegado CICR) y S. Fraidenraij (consultora CICR).
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mencionado instrumento determina el limite de su aplica-
cién excluyendo expresamente a las situaciones de disturbios
interiores y tensiones internas. Asimismo agregé, que si se
amplia de manera abrasiva el 4&mbito de aplicacién de los
instrumentos de proteccién de la persona humana, se estaria
contra la vigencia de éstos.

3) Todos los grupos respondieron sefialando que el CICR
podia actuar en el caso planteado amparado por las disposi-
ciones del art. 3 comun, segunda parte, en ejercicio de su de-
recho de inciativa humanitaria, establecido también en sus
propios Estatutos, y en el mandato que le ha conferido el Mo-
vimiento Internacional de la Cruz Roja.

4) Los grupos concluyeron que las normas de derechos hu-
manos aplicables eran las del art. 4 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas y el art.
27 del Pacto de San José de Costa Rica.

El representante del CICR destacé dentro de los derechos
intangibles establecidos en el sistema interamericano el de-
recho a casarse y a formar una familia, expresando que la
personalidad juridica se distingue del individuo, constituyen-
do un tema auténomo.

Derecho Internacional Humanitario
Caso

— En un pais de América Latina, debido a la existencia de
una situacién de violencia generalizada, el Gobierno im-
puso, mediante un decreto, el Estado de emergencia.

— La oposicién encabezada por un partido proscripto por el
mismo decreto, denominado Movimiento de Liberacién
Popular (MLP) lleva a cabo esporddicos enfrentamientos
contra las fuerzas de seguridad.

— Por otra parte, se organizan manifestaciones publicas de
protesta contra el régimen. A consecuencia de las mismas,
se producen arrestos en masa y un elevado niumero de de-
tenidos politicos respecto de los cuales existen alegaciones
de tortura, malos tratos y desapariciones forzadas.

— En este contexto, en el mes de marzo, cuatro personas j6-
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venes , de origen rural, atacan una comisaria. Como resul-
tado del enfrentamiento, dos policias y uno de los atacan-
tes, resultan heridos. Este tltimo moriria tiempo después.
Los tres restantes, confinados en prisién, confesaron su
culpabilidad y fueron juzgados dos meses mas tarde por
un Tribunal constituido al efecto, por el Poder Ejecuti-
vo, conforme a un decreto del 2 de abril. El proceso de
sustancién en secreto y los acusados, fueron condenados
a 10 afios de prisién por asociacién subversiva y traicion
a la Patria.

Meses después, uno de los jovenes, solicité autorizacién
para contraer matrimonio en prisiéon. El permiso le fu
denegado. '
Segun informacién procedente de fuentes nacionales e
internacionales, la muerte del cuarto joven, se producjo
porque el funcionario policial a cargo se negé a proveer-
le la atencién médica requerida, aduciendo que él no iba
a ayudar a “traidores que asesinaban policias”. Asimis-
mo se informé que las confesiones de culpabilidad de los
tres restantes fueron obtenidas bajo tortura.

El Estado en cuestién es Parte de los Convenios de Gine-
bra de 1949 y sus Protocolos Adicionales, asi como del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Fa-
cultativo de Naciones Unidas de 1966, y de la CADH o
Pacto de San José de Costa Rica.

(Como calificaria usted, en el ambito del Derecho Inter-
nacional Humanitario, la situacién del pais en cuestién?
Explique.

(Cuadles serian las normas del DIH cuyo respeto podria
reclamarse ante el Estado donde ocurrieron los hechos?

(Cudl podria ser la actuacién del Comité Internacional de
la Cruz Roja y sobre qué base legal?

(Qué normas previstas en los instrumentos de derechos
humanos podrian tener aplicacién?
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Clausulas de cesacion y de exclusion del
Estatuto de Refugiado

Jaime Ruiz de Santiago
Jefe de 1la Oficina del ACNUR en Brasil

El estatuto de refugiado denota la existencia de una situa-
cién transitoria, que debe cesar en un determinado momento
(al menos es 1o deseable). Pero existen también, circunstan-
cias que hacen imposible su aparicién: tal es precisamente el
tema de las cladusulas de cesacién y exclusién. Son menciona-
das, al igual que la definicién de refugiado, en el articulo 1
de la Convencidn, pero aparecen en el apartado C —cldusu-
las de cesacién— y en los apartados D, E y F —cldusulas de
exclusion—, respectivamente.

El articulo 1, C dice lo siguiente: “En los casos que se enu-
meran a continuacién, esta Convencion cesard de ser aplicable
a toda persona comprendida en las disposiciones de la seccién
A precedente:

1. Si se ha acogido de nuevo, voluntariamente, a la protec-
cién del pais de su nacionalidad; o

2. Si habiendo perdido su nacionalidad, la ha recobrado
voluntariamente; o

3. Si ha adquirido una nueva nacionalidad y disfruta de la
proteccién del pais de su nueva nacionalidad; o

4. Si voluntariamente se ha establecido de nuevo en el
pais que habia abandonado o fuera del cual habia permane-
cido por temor de ser perseguida; o

5. Si, por haber desaparecido las circunstancias en virtud
de las cuales fue reconocida como refugiada, no puede conti-
nuar negandose a acogerse a la proteccién del pafs de su na-
cionalidad.

Queda entendido, sin embargo, que las disposiciones del
presente parrafo no se aplicardn a los refugiados comprendi-
dos en el parrafo 1 de la seccién A del presente articulo que
puedan invocar, para negarse a acogerse a la proteccién del

113




JATME RUIZ DE SANTIAGO

pais de su nacionalidad, razones 1mper10sas derivadas de
persecuciones anteriores;

6. Si se trata de una persona que no tiene nacionalidad y,
por haber desaparecido las circunstancias en virtud de las
cuales fue reconocida como refugiada, estd en condiciones de
regresar al pais donde antes tenia su residencia habitual.

Es decir que estas clausulas de cesacién se aplican cuando
ha desaparecido el caracter objetivo o fundado del temor de
persecucién. Pero la aplicacién de estas cldusulas suele plan-
tear diversas dificultades, de las que uno debe ser conscien-
te. Como es habitual, se puede decir que estas clausulas de
cesacién marcan grandes lineas, dentro de las cuales no se
incluyen todos los casos que se pueden presentar.

Tomemos, por ejemplo, la cldusula 1: puede decirse que
normalmente una prueba de que la persona se ha acogido
voluntariamente a la proteccién del pais de su nacionalidad
estd dada por el hecho de haberse presentado ante la repre-
sentacién diplomética de su pais para solicitar determina-
dos documentos administrativos —documento de identidad,
certificados de estudio, etc.—, para solicitar la renovacién
de su pasaporte o la expedicién de uno nuevo. Y, sin embar-
go, la experiencia prueba que, en multiples ocasiones, la
persona puede solicitar todos esos documentos, y el Estado
al que pertenece se los suele entregar (es cierto, mediante
determinadas sumas de dinero que suelen ser considera-
bles) sin que dejen de existir razones que fundamenten lo
objetivo del temor de persecucién. En caso extremo se puede
inclusive poder obtener los anteriores documentos sabiendo
con certeza que el Estado de origen prohibira cualquier posi-
ble retorno.

La adquisicién de una nueva nacionalidad, cldusula 3, de-
be hacer entrar en juego todos los criterios existentes a nivel
de Derecho Internacional relacionados con la materia. E in-
clusive asi, no cesan los problemas. Estos se pueden hacer
presentes, por ejemplo, cuando se plantea la posibilidad de
incluir o no a una persona en un programa de repatriacion.

La repatriacién voluntaria, en principio, s6lo puede bene-
ficiar a quienes son refugiados —como tales reconocidos o
simplemente “de facto™— y no a quienes, por haber adquiri-
do una nueva nacionalidad, han dejado de serlo. Pero, ;qué
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sucederd en el caso de una persona que, habiendo dejado su
pais de origen (Estado A) y viviendo en un pais diferente (Es-
tado B) ha optado por solicitar la nacionalidad a la que le da
derecho aquélla de sus padres (Estado C) tan sé6lo para resol-
ver problemas administrativos que se le presentan en el pais
donde reside (Estado B) y sin que existan lazos permanentes,
estables, afectivos y efectivos con el pais a cuya nacionalidad
acude (Estado C)?, jtiene o no derecho a beneficiarse del pro-
grama de repatriacién que le permita volver a su pais de ori-
gen (Estado A), pues, ademads de distante fisicamente del pais
de la nueva nacionalidad adquirida (Estado C) no tiene abso-
lutamente ningin interés en volver a é1?

El problema es més grave si la persona, perteneciendo
por origen al Estado A, ha adquirido una nueva nacionali-
dad y ésta significa un vinculo efectivo y estable, ;tiene de-
recho a beneficiarse de un programa de repatriacién (al Es-
tado A)? La respuesta parece, en principio, negativa. Pero lo
que se afirma “en principio”, ;se mantendra inflexible? El
ACNUR no puede olvidar el caracter humanitario de su mi-
sién... y la experiencia prueba que el “principio” no ha deja-
do de experimentar excepciones (que, sin embargo, no cons-
tituyen nunca regla general).

De igual modo la clausula 4 debe mirarse con atencién,
siendo de relevancia el hecho de que la vuelta al pais, ade-
mas de su caracter voluntario, debe haber sido con el fin de
establecerse en él. Sé6lo asi podra operar la cldusula. Ello
significa que un refugiado puede retornar a su pais de ori-
gen en rapidas visitas y sélo por circunstancias excepciona-
les y sin que este retorno represente ipso facto la cesacién
de su estatuto de refugiado. Pero, ;qué significa “en rapidas
visitas y sé6lo por circunstancias excepcionales” Serd nece-
sario estudiar cada caso en particular. ;Retorno obligado por
la enfermedad o fallecimiento de un pariente cercano, para
solucionar un problema particularmente grave, estancia por
unos dias, unas semanas, unos meses?

Es interesante destacar, en este sentido, que en numero-
sas ocasiones el ACNUR ha organizado, de acuerdo con el
pais de origen y con el pais de refugio, el “retorno” de cierto
numero de refugiados para que vean las nuevas circunstan-
cias existentes en el pafs de origen (sin que esto automatica-
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mente signifique que las mismas implican un cambio de au-
toridades), y vuelvan al pais de refugio sin haber perdido su
estatuto de refugiados, describiendo a sus compafieros de re-
fugio lo que han podido percibir in situ.

Esto es, sin duda, diferente al caso de la persona que, ha-
biendo vuelto para establecerse a su pais de origen, y por ello
haber perdido el estatuto de refugiada, vuelve a experimen-
tar y sufrir temores fundados de persecucién que le volveran
a obligar nuevamente a abandonar su pais y buscar protec-
cién en un pais diferente.

Respecto a la clausula 5, lo esencial es que hayan desapa-
recido las circunstancias que fundaron el reconocimiento del
refugio. Esto normalmente aparece ante el hecho de un cam-
bio de gobierno, pero... no siempre sucede asi. Puede acaecer
que, sin que exista un cambio de autoridades, si se produzca
un cambio de actitudes que permitan hablar de la desapari-
cién de las circunstancias en virtud de las cuales una perso-
na fue reconocida como refugiada. También puede suceder,
por el contrario, que sélo cambien ciertas autoridades y no
todas, o que las disposiciones de las nuevas autoridades no
cambien con relacién a los motivos que fundan lo razonable
de un temor de persecucion. Por ello, el parrafo segundo de
esta clausula 5 es importante.

La clausula 6, por su parte, se refiere a la situacién del apa-
trida y debe interpretarse a la luz de lo que antes hemos dicho.

Las cldusulas de exclusién se mencionan en tres apartados.

El primero, el D, establece que la Convencién no es apli-
cable “a las personas que reciben actualmente proteccién o
asistencia de un érgano u organismo de las Naciones Unidas
distinto del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados”.

Esta exclusién tenia en mente la proteccién o asistencia
que proporcionaba anteriormente el organismo de las Nacio-
nes Unidas para la reconstruccion de Corea y actualmente el
organismo de Obras Publicas y Socorro de las Naciones Uni-
das para los refugiados de Palestina en el Cercano Oriente
(OOPS), pudiendo haber situaciones similares en el futuro.

Cabe sefialar que el OOPS esta presente s6lo en algunas
zonas del Medio Oriente y que s6lo ahi proporciona protec-
cién o asistencia. En caso de que un refugiado de Palestina
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se encuentre fuera de esas zonas, su estatuto debe ser deter-
minado de acuerdo a la Convencién de 1951 y normalmente
deberia ser suficiente darse cuenta de que las circunstan-
cias que interesaban al OOPS no han desaparecido y que no
se aplican las clausulas de cesacién ni otras de exclusién, de
modo que continda siendo refugiado. '

El apartado E habla de personas no necesitadas de pro-
teccién internacional porque las autoridades competentes
del pais donde residen reconocen “los derechos y obligacio-
nes inherentes a la posesién de la nacionalidad de tal pais”.

Los redactores de la Convencién, al establecer esta clausu-
la, tenian en vista basicamente los refugiados de origen ale-
man llegados a la Republica Federal de Alemania donde les
fueron reconocidos los derechos y obligaciones que implica la
nacionalidad alemana. Escrita esta clausula hace 40 afios,
ha vuelto a cobrar actualidad el dia de hoy.

El apartado F, por dltimo, es mas complejo. De acuerdo al
mismo “Las disposiciones de esta Convencién no seran apli-
cables a persona alguna respecto de la cual existan motivos
fundados para considerar:

a) que ha cometido un delito contra la paz, un delito de
guerra o un delito contra la humanidad, de los definidos en
los instrumentos internacionales elaborados para adoptar
disposiciones respecto de tales delitos; ’

b) que ha cometido un grave delito comun, fuera del pais
de refugio, antes de ser admitida en él como refugiado;

¢) que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finali-
dades y a los principios de las Naciones Unidas”.

De nuevo para entender estas disposiciones es necesario
tener en cuenta lo ocurrido en Europa tras la Segunda Gue-
rra Mundial y los juicios a los grandes criminales de guerra
que le siguieron.

La explicacién de estas cldusulas es estricta, siendo nece-
sario determinar si existen “motivos fundados para conside-
rar” que se ha cometido alguno de los actos sefialados.

Los delitos contra la paz son aquellos definidos por la Carta
del Tribunal Militar Internacional e incluyen la planeacién,
preparacién o inicio de una guerra de agresién o de una gue-
rra en violacién de tratados internacionales o la participacién
en una conspiracién para cualquiera de las ya existentes.
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Los crimenes de guerra estan representados por violacio-
nes a las leyes o costumbres de la guerra, incluyendo “asesi-
nato, maltrato o deportacién para trabajo de esclavitud o
para cualquier otro propésito de una poblacién civil o, si se
esta en territorio ocupado, asesinato o maltrato de prisione-
ros de guerra o personas en el mar, asesinato de rehenes,
destruccién de propiedad publica o privada, destruccién de
ciudades, pueblos o caserios, o una destruccién no justifica-
da por necesidades militares”.

Para la cabal comprension de esta disposicion deben te-
nerse en cuenta los graves atentados descriptos en las Con-
venciones de Ginebra de 1949 para proteccién de victimas
de guerra y que comprenden asesinatos, tratamientos inhu-
manos, incluyendo experimentos biolégicos y que volunta-
riamente causen grandes sufrimientos o heridas serias al
cuerpo o a la salud.

Lo anterior ha sido la base que tuvo en cuenta el Comité
Juridico de Expertos cuando elaboré el documento juridico
de la Conferencia Internacional sobre Refugiados Centroa-
mericanos (CIREFCA) sobre “Principios y Criterios para la
Proteccién y Asistencia de los Refugiados, Repatriados y
Desplazados Centroamericanos en América Latina”, cuyo
paragrafo 30 trata del caracter civil del concepto de refugia-
do. Ahi se dice que “el concepto de refugiado consagrado en
la Declaracién de Cartagena, como otras definiciones, se ba-
sa en la presuncién de que las personas en cuestién son civi-
les. El término refugiado, tanto en el sentido ordinario como
juridico, se refiere a personas que no toman parte en las
hostilidades, siendo esta condicién sine qua non para ser re-
fugiado. En otras palabras, los combatientes, sean miem-
bros de fuerzas regulares o irregulares, no son refugiados.
No obstante lo anterior, otras personas como los ex comba-
tientes, pueden ser considerados como refugiados en tanto
llenen los criterios de la definicién.

Esto tuvo enorme relevancia al juzgar conflictos ocurridos
en Centroamérica. }

En cuanto a los crimenes contra la humanidad, la Carta
del Tribunal Militar Internacional incluye los asesinatos, el
exterminio, la esclavitud, deportacién y otros actos inhuma-
nos cometidos contra la poblacién civil, antes o durante la
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guerra, al igual que la persecucién por motivos politicos, ra-
ciales o religiosos ejecutados en conexién con cualquiera de
los delitos que caen bajo la jurisdiccién del Tribunal.

Crimenes contra la humanidad han sido considerados
también, el genocidio (de acuerdo a la Convencién de 1948
sobre la materia) y el apartheid (conforme a la Convencién
para la Supresion y Castigo del Delito de Apartheid).

El documento juridico de CIREFCA recuerda estas exclu-
siones en el paragrafo 36, y aclara que “estas disposiciones
son de capital importancia al considerar solicitudes para es-
tablecer la condicién de refugiados de ex combatientes. Di-
chas solicitudes serdn denegadas en caso de que los solicitan-
tes hayan cometido actos atroces u otras graves violaciones
de derechos humanos. En lo que concierne a los mercenarios,
se les negari también el estatuto de refugiado, puesto que
sus actividades son contrarias a los principios fundamenta-
les del Derecho Internacional”.

La cldusula b) considera, como factor de exclusion del esta-
tuto de refugiado, la comisién de un “grave delito comun”,
fuera del pafs de refugio y antes de ser admitido en él.

De nuevo se plantea el problema de si el delito es “comin”
o “politico”, lo que, como ya sabemos, debe tomar en conside-
racién su naturaleza (elemento objetivo) y finalidad (elemen-
to subjetivo). Debe existir una relacién de causalidad directa
entre el delito cometido y la finalidad y el objetivo politico in-
vocados, debiendo el elemento politico predominar sobre su
caracter de delito de derecho comin. Ademas de causalidad
directa se requiere también proporcionalidad y ausencia de
comisién de actos atroces.

Existen dificultades con la interpretacién del caracter
“grave” del delito cometido, pero en general se supone que la
infraccién debe ser sancionada con la pena de muerte o con
penas sumamente severas. También se debe considerar la re-
lacién de equilibrio entre la naturaleza del delito y el grado
de persecucién. Y al calificar la naturaleza del delito, todas
las circunstancias pertinentes —atenuantes y agravantes—
deben ser tomadas en consideracién.
 Caso diferente lo plantea la comisién de un delito en el
pais de refugio: en este supuesto el refugiado debe ser juzga-
do y sancionado conforme a las leyes internas del pais que lo
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ha admitido como refugiado, y sin que esto le haga perder
su condicién.

Por 1ltimo, la cldusula c) repite en parte la a), pero en for-
ma mds general. Las finalidades y principios de las Naciones
Unidas aparecen en el preambulo y en los dos primeros articu-
los de la Carta de las Naciones Unidas, de cuyo contexto se si-
gue que una persona que haya cometido un acto contrario a
estos principios debe haber detentado un puesto de autoridad
en un Estado Miembro y haber jugado papel determinante de
la infraccién, por su Estado, de esos principios.

Entre las finalidades y principios de las Naciones Unidas
se cuenta el cuidado por la paz y seguridad internacional, el
respeto por la igualdad de derechos y la auto determinacién
de los pueblos, la cooperacién internacional en materias eco-
némicas, culturales y humanitarias y la promocién de los de-
rechos humanos.

De todo lo anterior se comprende la importancia de mane-
jar con gran cautela tanto las clausulas de cesacién como las
de exclusién y que la presencia y opinién del ACNUR juegan
en ello, predominante papel. Se trata, a fin de cuentas, de
brindar eficaz proteccién a la persona que la merece.
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Asilo y refugio pueden ser considerados como instituciones
protectoras de la persona humana enfrentada al terrible hecho
de la persecucién. Esta consideracién es totalmente vélida,
siendo incluso posible afirmar que el asilo, a nivel universal,
puede ser considerado como un instituto dentro del cual apa-
recen otros dos que son diferentes: el asilo propio de la tradi-
cion latinoamericana y el refugio que posee caracter universal.

Sin embargo las diferencias que existen, entre el asilo lati-
noamericano y el refugio de caracter universal son tales que,
mas bien parece pertinente fijarse en tal perspectiva. El or-
gullo que con razén manifiesta la tradicién del asilo latinoa-
mericano permite afirmar las notas que lo distinguen del
instituto del refugio. Al celebrarse importantes aniversarios
de sus respectivos nacimientos —en 1989 se celebré el cente-
nario del asilo como instituto convencional latinoamericano;
en 1991 se conmemora el 40° Aniversario de la Convencién
de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados— resulta im-
prescindible fijar las notas que, distinguiendo las figuras,
permiten hablar de deseable complementariedad, de fecunda
conjugacion.

Vale la pena recordar que el asilo latinoamericano fue re-
gulado por vez primera a nivel convencional en el Tratado de
Derecho Penal Internacional de Montevideo (1889), que reco-
gi6 una venerable costumbre de gran riqueza e inmemorial
cufio, pero que en el siglo XIX se encontraba en franca deca-
dencia en Europa y en Estados Unidos. Conservé por el con-
trario su lozania en América Latina, quiza debido a las lu-
chas independentistas que causgron tantas y tan vivas
persecusiones, y ahi se sintié la necesidad de regularlo a tra-
vés de tratados o convenciones adecuadas.

Debe subrayarse que el Tratado de Derecho Penal Interna-
cional de Montevideo de 1889 carece de antecedentes conven-
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cionales y que su formulacién convencional fue sugerida por
esos dos grandes juristas latinoamericanos que fueron An-
drés Bello y Carlos Calvo.

Al reunirse la comisién para elaborar el futuro Tratado de
Derecho Penal Internacional, la delegacién argentina subrayé
el deseo de unir el tratamiento juridico de la extradicién
—que ya habia sido objeto de normas convencionales anterio-
res— a aquel del asilo, lo que permiti6é dedicar todo un apar-
tado (el titulo II, que cuenta con tres articulos) a la regulacién
del asilo, que se inscribe en la érbita del apartado destmado a
la regulacién de la extradiciéon (titulo IIT).

En el momento en que los gobiernos de Argentina, Bolivia,
Paraguay, Pera y Uruguay firmaron el tratado el 23 de enero
de 1889, colocaron las bases firmes de una figura convencional
que después conoceria dimensiones continentales gracias a las
convenciones que precisarian la fisonomia del asilo como insti-
tucién protectora de derechos humanos fundamentales. Se ini-
cié asi, un movimiento fecundo que después fue ahondado y
clarificado por la Convencién sobre Asilo de 1928 (La Habana),
la Convencién sobre Asilo Politico de 1933 (Montevideo), el
Tratado sobre Asilo y Refugio Politicos de 1939 (Montevideo), el
Tratado de Derecho Penal Internacional de 1940 (Montevideo),
las Convenciones sobre Asilo Territorial y Asilo Diplomaético de
1954 (Caracas), y las precisiones que al respecto contiene la
Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969 (San
José, Costa Rica).

En esa evolucién que va desde 1889 a 1969, se experimen-
t6 un lento e importante proceso de clarificaciéon de figuras y
de palabras, tal como se muestra en recientes estudios.

Entre tanto, Europa conoci6 los horrores de las dos Guerras
Mundiales que produjeron como consecuencia el desplazamien-
to de numerosas personas que fueron obligadas a abandonar
sus paises de origen y que requirieron ser atendidas para solu-
cionar sus multiples problemas. De ese modo Fridtjof Nansen
recibié en 1919 el mandato de la naciente Sociedad de Nacio-
nes de atender a esas personas refugiadas y buscar salida a su
situacion, lo que logré a través de su integracién en los paises
en donde se encontraban o por medio de su repatriacién volun-
taria, cuando era posible.

La benemérita obra de Nansen —auténtico Primer Alto Co-
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misionado para los Refugiados— tuvo necesidad de ser prose-
guida, en 1943, por la Administracién de las Naciones Unidas
para el Auxilio y la Rehabilitacién (UNRRA), cuyas operacio-
nes habian de prolongarse hasta 1947, fecha en que inicié sus
labores 1la Organizacién Internacional para Refugiados (OIR),
con sede en Ginebra, y que tenia como principales tareas las de
identificar a los refugiados, expedirles documentos, asistirlos
en sus diversas necesidades, atender las peticiones de repatria-
cién, ayudar a los refugiados a lograr una adecuada integra-
cién local y, cuando fuere necesario, intervenir para obtener su
reasentamiento en un tercer pais.

Aunque la OIR fue creada con un caricter provisional,
pronto la ONU vio la necesidad de crear una institucién que
le sucediese y que prosiguiese sus ingentes tareas. El obs-
taculo mayor lo constituia &l que, para enfrentar eficazmente
el reto planteado por la existencia de los refugiados, se re-
querian criterios universalmente aceptados a su respecto.

A resolver esta espinosa cuestiéon ayudé decisivamente la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada por
la Asamblea General el 10 de diciembre de 1948, gue procla-
ma en su articulo 14 que “cada persona tiene derecho a bus-
car y gozar de asilo en otros paises si sufre persecucién”.

El 3 de diciembre de 1949 la Asamblea General resolvi6
designar un Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados, y un afio después, el 14 de diciembre de 1950,
aprob6 el Estatuto que normaria sus actividades.

Es interesante observar que al establecerse la naturaleza
propia del refugiado, aparece la llamada “limitacién tempo-
ral” que afecta las tareas del Alto Comisionado, pues se dice
que éste tendra competencia respecto de “cualquier persona
que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del
12 de enero de 1951, y debido a fundados temores de ser per-
seguida por motivos de raza, religiéon, nacionalidad u opinién
politica, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad...”
(6.A.11). ' \

El 1° de enero de 1951 comenzé a funcionar la oficina del
ACNUR con mandato por tres afios, y dotado de un instru-
mento convencional, sancionado por la comunidad interna-
cional, tendiente a facilitar la realizacién de sus tareas. Fue
asi como, el 28 de julio de 1951, la Asamblea General de la
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ONU aprob6 la Convencién Relativa al Estatuto de los Refu-
giados, que constituye, por asi decirlo, la Carta Magna de es-
te instituto.

Es interesante marcar que esta Convencién, a pesar de su
indudable grandeza, estd marcada por sus origenes histéri-
cos, pues apareci6 antes que nada como remedio a la situa-
cién existente en Europa tras la Segunda Guerra Mundial y
en medio de una guerra fria que dificultada las relaciones
entre las grandes potencias.

Tal origen se percibe en la “limitacién temporal” y en la
llamada “reserva geografica”, por la cual sélo se reconoce co-
mo refugiado a las personas que hayan dejado su pais de ori-
gen, con fundado temor de persecucién, por acontecimientos
ocurridos en Europa. Los refugiados, por tal limitacién, eran
de origen europeo.

La “limitacién temporal” quedé superada gracias al Proto-
colo sobre el Estatuto de los Refugiados que, después de ser
examinado por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
quedé abierto a la adhesién de los Estados el 31 de enero de
1967 y entré en vigor el 4 de octubre del mismo afio.

Es interesante notar que en un principio los paises del
continente americano consideraron que tales instrumentos
internacionales tenian validez fundamentalmente para los
refugiados europeos, de manera que al dar su adhesién a los
mismos solian conservar la “reserva geografica”. Se pensaba
que los problemas regionales podian hallar adecuada solu-
cién en los instrumentos elaborados en la propia regién y

" que hacian del asilo una de las instituciones convencionales

més ricas y tipicas producidas en esta parte del mundo. En
este sentido Leonardo Franco ha escrito 1 que “entre 1951 y
1967 los paises que ratificaron la Convencién de 1951 fue-
ron por orden cronolégico: Ecuador el 7 de agosto de 1955;
Brasil el 16 de noviembre de 1960; Colombia el 10 de octu-
bre de 1961; Argentina el 15 de noviembre de 1961 y Peru el
21 de diciembre de 1984. Sé6lo Colombia ratificé la Conven-
cién de 1951 sin reserva geografica; Ecuador y Pert levanta-

1 Problemas en la proteccion de los refugiados en América Latina (Anuario juri-
dico Interamericano, OEA, Washington, 1983).
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ron la reserva geografica el 1° de febrero de 1972 y el 8 de
diciembre de 1980 respectivamente; Argentina lo hizo el 23
de octubre de 1984” y Brasil lo llevé a cabo el 19 de diciem-
bre de 1989. A ello habria que afiadir que incluso cuando
Paraguay se adhiri6 a la Convencién de 1951 y al Protocolo
el 1° de abril de 1970, mantuvo la reserva geografica y que
s6lo hace muy poco tiempo la acaba de levantar.

A la luz de lo expuesto en este tema se puede establecer
una comparacién ente la institucién regional (el asilo) y la
universal (el refugio), sefialando las notas que las distin-
guen, y los aspectos que hacen semejantes a ambas figuras.

Para comenzar con las notas que representan reales dife-
rencias, y, sin pretender establecer una enumeracién exhaus-
tiva, habria que seflalar las siguientes:

— El asilo representa una institucién convencional regio-
nal, establecida en el mundo latinoamericano, en tanto el re-
fugio es una institucién convencional universal;

— La resolucién que concede asilo a un peticionante posee
un caricter propiamente declarativo, abriéndose en eonse-
cuencia la posibilidad de los refugiados “de facto” que tanta
importancia tiene para algunos capitulos del derecho de los re-
fugiados, como lo es todo lo pertinente a la repatriacién volun-
taria, de incalculables consecuencias en el caso de repatriados
latinoamericanos de origen uruguayo, argentino y actualmen-
te chileno o paraguayo. La existencia de refugiados “de facto”
constituye igualmente, punto importante en el tratamiento del
problema de los refugiados en América Central. Todo esto, sin
detrimento de aquellas doctrinas que consideran como derecho
de la persona aquél de buscar y gozar del asilo.

— El asilo puede ser concedido en el propio pais de origen
del peticionante, en tanto para el refugio es condicién esen-
cial que la persona se encuentre fuera de su pais de origen.
Es interesante en este aspecto recordar los origenes del asilo,
que de alguna manera se hacen transparentes actualmente
en el asilo diplomdtico, superada por otra parte la doctrina
que intenta explicarlo usando la llamada teoria de la extra-
territorialidad.

— Lo anterior permite afirmar que el asilo representa el
gjercicio de un acto soberano propio de los Estados y respec-
to del cual no existe ningin organismo encargado de su
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cumplimiento. Asi se comprende el articulo I de la Conven-
cién sobre Asilo Territorial de Caracas (1954), que dice: “Todo
Estado tiene derecho, en ejercicio de su soberania, a admitir
dentro de su territorio a las personas que juzgue convenien-
te, sin que por el ejercicio de este derecho ningiin otro Estado
pueda hacer reclamo alguno”, al igual que el articulo II de la
Convencion sobre Asilo Diplomatico de Caracas (1954), que
dice: “Todo Estado tiene derecho de conceder asilo, pero no
esta obligado a otorgarlo ni a declarar porqué lo niega”. Si se
trata del refugio, los Estados se encuentran ligados al res-
pecto de esta institucién y es a un organismo internacional,
el ACNUR, a quien se ha encomendado su vigilancia. De este
modo se comprende el articulo I del Estatuto que creé la ofi-
cina del ACNUR el 14 de diciembre de 1951, en el cual se es-
pecifica: “El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
Refugiados, actuando bajo la autoridad de la Asamblea Ge-
neral, asumir4 la funcién de proporcionar proteccién interna-
cional, bajo los auspicios de las Naciones Unidas, a los refu-
giados que rednan las condiciones previstas en el presente
Estatuto”. Se trata, en consecuencia, de una serie de notas
—condiciones— que constituyen a una persona en la calidad
de refugiado, calidad que debe ser juzgada y reconocida por
los Estados. En este sentido, la propuesta que suele sostener
el ACNUR es la de que debe ser una institucién creada por el
propio Estado —y de la que el ACNUR regularmente forme
parte— la que reciba, analice y decida las peticiones tendien-
tes al reconocimiento de la condicién de refugiado.

— El asilo es una institucién que naci6é como protecciéon
frente a una persecucién, la que debe ser actual y presente,
contra una persona, lo que se refleja en el articulo II de la
Convencién sobre Asilo Territorial de Caracas (1954): “El res-
peto, que segin el Derecho Internacional se debe a la jurisdic-
ci6on de cada Estado sobre los habitantes de su territorio se
debe igualmente, sin ninguna restriccién, a la que tiene sobre
las personas que ingresan con procedencia de un Estado en
donde sean perseguidas”. Lo mismo el articulo I de la Con-
vencion sobre Asilo Diplomatico de Caracas, del mismo afio:
“El asilo otorgado en legaciones, navios de guerra y campa-
mentos o aeronaves militares, a personas perseguidas...”.

El refugio, por el contrario, es menos riguroso, al respecto,
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pues no requiere de una actual y efectiva persecucion y le es
suficiente “el fundado temor de persecucién”. Esto significa
que el refugio resulta del encuentro de un doble elemento, uno
subjetivo —el temor— y otro objetivo —la persecucién—, sien-
do el segundo el que funda o explica al primero, lo que quiza
es mas patente en la versién en inglés de la Convencién de
1951, la que habla de well founded fear, lo mismo que la ver-
si6n francesa, que dice: craignant avec raison d’étre persecutée.
Por ello el refugio, al ser analizado en los casos concretos, re-
quiere una actividad humanitaria de extrema prudencia, pues
es necesario considerar todos los elementos que puedan expli-
car lo “fundado” —bien fundamentado— del temor que pueda
sentir una persona ante una actual o potencial persecucién.
Como todos aquellos casos en los que se encuentra en juego la
justicia (valor que explicitamente es mencionado en el articulo
1.1 de la Carta fundacional de la ONU, al igual que en el pri-
mer considerando de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos), el tomar en cuenta estas circunstancias es funda-
mental para decidir, ya que pueden ser circunstancias que ex-
cluyan lo fundado del temor o por el contrario, lo hagan total-
mente justificado.

— Las causas que explican la concesién del asilo son mas li-
mitadas que aquellas que dan lugar al refugio. El Tratado de
Derecho Penal Internacional de Montevideo (1889) establece,
al igual que muchos otros referentes a la materia, que “El asi-
lo es inviolable para los perseguidos por delitos politicos”, sa-
biendo que, “la calificacién de la delincuencia politica corres-
ponde al Estado que presta el asilo” (articulo 2 de la
Convencién sobre Asilo Politico de Montevideo, 1933). Mas
amplio es el articulo I de la Convencién sobre Asilo Territorial
de Caracas (1954), que habla del asilo respecto de aquellas
personas “que ingresan con procedencia de un Estado en don-
de sean perseguidas por sus creencias politicas, opiniones o fi-
liaci6én politica, o por actos que puedan ser considerados como
delitos politicos”. De igual modo la Convencién sobre Asilo Di-
plomético de Caracas (1954) habla en su articulo 1 de “perso-
nas perseguidas por motivos o delitos politicos”.

La Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados, que en este aspecto es incluso mas amplio que el
propio Estatuto que funda la oficina del ACNUR, aplica el tér-
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mino de refugiado a toda persona que posee “fundados temores
de ser perseguida por motivos de raza, religién, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas”.

— Constituye también una diferencia interesante la que
consiste en que, al decidir un Estado si concede o no el asilo,
no le interesa para nada que el perseguido haya actuado en
contra de las finalidades y principios de la ONU, en tanto es-
to constituye un punto de exclusién para el reconocimiento
del refugio. En efecto, la seccién F, letra ¢), del articulo 1 de
la Convencién de 1951 precisa que “las disposiciones de esta
Convencién no seran aplicables a persona alguna respecto de
la cual existan fundados temores para considerar... que se
ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los
principios de las Naciones Unidas”. Estas “finalidades y
principios” de la ONU constituyen objeto del capitulo I, ar-
ticulo 1, de la Carta fundacional de 1a ONU. Esta clausula de
exclusién debe interpretarse en relacién con el parrafo a) de
la misma seccién F del articulo 1, que habla de la comisién
de “un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito
contra la humanidad, de los definidos en los instrumentos
internacionales elaborados para adoptar disposiciones res-
pecto de tales delitos”.

Sefaladas asi algunas diferencias que aparecen entre el asi-
lo y el refugio, es necesario precisar que con alguna frecuencia
los autores o los funcionarios de algunos Estados manejan cri-
terios de diferencia que en verdad no Io son y que por ello pue-
den resultar en grave perjuicio para aquellas personas necesi-
tadas de proteccién. El manejo de estas “seudo diferencias” ha
sido frecuente en algunas regiones del continente americano.

Se ha llegado a sostener, de manera indebida, que es un
criterio de caracter econémico el que distingue al “merece-
dor” del asilo de quien es un refugiado. De acuerdo a esta
“seudo diferencia”, los refugiados serian personas de origen
rural y de limitados recursos econémicos, en tanto los aspi-
rantes al asilo serfan personas de origen urbano y que pose-
an mayores recursos econdmicos. De acuerdo a esta distin-
cién no habrian sido refugiados, por ejemplo, grandes
cantidades de pesonas uruguayas o argentinas de extraccién
urbana y buena situacién econdémica que abandonaron sus
paises de origen durante los regimenes militares dictatoria-
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les y s6lo lo serian, por ejemplo, los campesinos que han su-
frido persecucién bajo regimenes despéticos y que por ello se
encuentran fuera de sus paises de origen.

De igual modo se ha llegado a sostener que aquello que
distingue a los “asilados” de los “refugiados” es el nivel de
educacién que detenten o la “relevancia” politica que poseia
la persona en su pais de origen. De este modo, personas que
hubiesen tenido notoriedad politica en su pais o denotasen
una educacién superior no deberian calificar como refugia-
dos y s6lo podrian aspirar al asilo.

Estos criterios erréneos parecen poder tener alguna expli-
cacién —lo que no significa justificacién— en momentos his-
téricos conocidos en diversos paises latinoamericanos. Es
cierto que en muchos paises del continente el asilo ha coinci-
dido en distintas ocasiones con la aceptacién de personas
perseguidas politicamente en sus paises y que en €l habian
tenido una buena situacién econémica, liderazgo politico y
una buena preparacién intelectual (tales fueron, por ejem-
plo, algunas de las caracteristicas de los “exiliados” espafio-
les recibidos en México como consecuencia de la guerra civil
esparfiola), al igual que el refugio en los paises centroameri-
canos parece caracterizarse por componerse de personas de
extraccién rural y con bajos niveles de educacién.

Para completar las reflexiones anteriores, parece adecua-
do referirse a algunas notas que son semejantes entre el asi-
lo y el refugio y cuya mencién tampoco pretende ser exhaus-
tiva:

— Ambas instituciones coinciden en su caracter humani-
tario, lo que explicitamente se menciona, con relacién al asi-
lo, en el articulo 3 de la Convencién sobre Asilo Politico de
Montevideo (1933): “El asilo politico, por su caracter de insti-
tucién humanitaria, no esta sujeto a reciprocidad”.

Y el capitulo 1, parrafo 2, del Estatuto de la oficina del
ACNUR, dice que “la labor del Alto Comisionado tendri ca-
racter enteramente apolitico: serd humanitaria y social”, al
igual que el Preambulo de la Convencién de 1951 en el con-
siderando quinto.

— Ambas instituciones humanitarias existen para brindar
proteccién a las personas. Asi la Convencién sobre Asilo Politi-
co de Montevideo (1933) sefiala en su articulo 3 que “todos los
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hombres pueden estar bajo su proteccién” y el Estatuto de la
oficina del ACNUR dispone en su articulo 1 que “el Alto'Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, actuando
bajo la autoridad de la Asamblea General, asumira la funcién
de proporcionar proteccién internacional... a los refugiados”.

Igualmente importante es que en ambas instituciones se
excluye la posibilidad de la extradicién, lo que constituye as-
pecto destacado ya desde el Tratado sobre Derecho Penal In-
ternacional de Montevideo (1889) y en donde el tratamiento
del asilo antecede al régimen de la extradicién, y se entiende
incluido en lo dispuesto por los articulos 32 y 33 de la Con-
vencién de 1951,

En todo caso, el instituto del asilo fue el utilizado mayori-
tariamente por los paises latinoamericanos hasta finés de
los aiios 60, y si los servicios del ACNUR eran requeridos lo
eran tan solo para colaborar en la tarea de recepcién e inte-
gracién de los refugiados europeos, muchos de los cuales
constituyen todavia importantes grupos protegidos en algu-
nos paifses latinoamericanos, como en el caso de Chile, Bra-
sil y Argentina. '

La situacién cambié en los afios posteriores, de tal manera

" que el dia de hoy ambos institutos coexisten y se complemen-

tan arménicamente, siendo un ejemplo para la comunidad
internacional de figuras que responden a la preocupacién de
dar eficaz proteccién a la persona en peligro.
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Evolucién del concepto de refugiado.
La Declaracién de Cartagena y el problema de ﬂmos
masivos de refugiados

Teresa Tirado ,
Asesora Juridico Regional de la Oficina del ACNUR
para América del Sur

Introduccion

La promocién de los principios del Derecho Internacional
de los Refugiados es una de las funciones m4s importantes
del ACNUR. Esta promocién debe hacerse, como en este ca-
so, con las autoridades civiles y militares de Gobierno. Den-
tro de este contexto se expres6 que el ACNUR tiene previsto
realizar seminarios y talleres con las autoridades del gobier-
no de Bolivia, a fin de intercambiar informacién, capacitar y
posibilitar la bisqueda y logro de soluciones durables para
los refugiados.

1. Antecedentes

1.1 El concepto universal de refugiado de la Convencién de
1951, basado en el “temor fundado de persecucién” no con-
templa las situaciones particulares de afluencia masiva de
personas que se ven obligadas a dejar su pais de origen.

1.2 La salida masiva de personas de su pais de origen,
huyendo de la violencia fue prevista en la Convencién de la
Unidad Africana de 1969, llamada Convencién de la OQUA.
Este instrumento juridico ratificado por los paises africa-
nos, estipula que “el término refugiado se aplicara a toda
persona que, a causa de una agresién exterior, una ocupa-
cién o una dominacién extranjera, o de acontecimientos que
perturben gravemente el orden piblico en una parte o en la
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totalidad del pais de origen... esté obligada a abandonar su
residencia habitual para buscar refugio...”

1.3 Consciente de la situacién que vivia Centroamérica a
consecuencia de los conflictos que sufrian algunos paises de
esa regién, el ACNUR propici6 y convocé a un Coloquio rea-
lizado en Cartagena de Indias, en 1984, que culminé con la
adopcién de la llamada Declaracién de Cartagena.

2. La Declaracion de Cartagena

Este documento, en su origen de caracter regional, consti-
tuye un esfuerzo en beneficio de la paz para la convulsionada
regién centroamericana. Los temas principales que contem-
pla son: promocién de la Convencién y del Protocolo; amplia-
cion del concepto de refugiado; reafirma la naturaleza pacifica
y apolitica del asilo y el principio de no devolucién; propicia
el establecimiento de un régimen sobre tratamiento minimo
humanitario; hace un llamado para que se aplique la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 para
los asilados y refugiados; reitera el caracter voluntario e in-
dividual de la repatriacién voluntaria, etc.

2.1 Concepto ampliado del refugiado contenido
en la Conclusién Tercera de la Declaracion de Cartagena

En la Conclusién Tercera se considera también como refugia-
dos a “las personas que han huido de sus paises porque su vi-
da, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia
generalizada, la agresién extranjera, los conflictos internos, la
violacién masiva de los derechos humanos u otras circunstan-
cias que hayan perturbado gravemente el orden piblico”.

Esta definicién ampliada constituye una respuesta a la
flagrante realidad centroamericana de la década del 80. Sig-

nifica también una respuesta a la necesidad de tener pautas
juridicas y humanitarias para el tratamiento conjunto de los

problemas existentes. Si bien es cierto no es un instrumento
legal, tiene un valor de consenso, revitalizador de la tradi-
cién de asilo de América Latina.
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2.1.1 Derechos protegidos y elementos de la definicién
ampliada

Esta definicién requiere que las personas afectadas rei-
nan dos caracteristicas, es decir que exista una amenaza a la
vida, seguridad o libertad y que dicha amenaza sea el resul-
tado de uno de los cinco elementos enumerados en la defini-
cién ampliada.

Los derechos protegidos son:

— el derecho a la vida

— el derecho a la seguridad

— el derecho a la libertad

En la definicién se precisan cinco elementos que corres-

ponden tanto al derecho humanitario como a los derechos -

humanos. ,

Son elementos del derecho humanitario:

— la violencia generalizada

— la agresién extranjera

— los conflictos internos

— otras circunstancias que perturben seriamente el orden

publico. ,

El quinto elemento relativo a los derechos humanos se re-

fiere a la violacién masiva de los derechos humanos.

2.1.2 Aspectos objetivos de la situacién. Técnicas
para el reconocimiento:

La definicién ampliada contempla la situacién objetiva exis-
tente en el pais de origen. Por esta razdén los aspectos relacio-
nados con la proteccién consular y diplomética del pais de ori-
gen de los refugiados puede resultar irrelevante.

Generalmente la identificacién o reconocimiento de los be-
neficiarios de la proteccién se hace usualmente de manera
colectiva y utilizando la técnica prima facie.

2.2 Casos de afluencia masiva de refugiados
y su proteccién inmediata:

Sobre la base del caracter pacifico, humanitario y apolitico
del asilo y de la proteccién internacional de los refugiados; la
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Declaracién de Cartagena propicia el respeto de principios
fundamentales, asi como el establecimiento de las normas
minimas siguientes:
— “Non-refoulement”, que incluye el rechazo en frontera.
— Asilo temporal, que asegura la integridad fisica.
-— Respeta a los derechos fundamentales y a condiciones
de vida basicos:
a) libertad de movimiento (campamentos, asentamien-
tos) alejamiento de las fronteras del pais de origen;
b) acceso a la asistencia de vivienda, alimentacién, salud;
c) posibilidad de ser documentado y evitar la margina-
lidad legal;
d) acceso a la administracién y a los tribunales del pais
de asilo;
e) proteccién a la familia;
f) posibilidad de lograr soluciones durables: repatriacién
voluntaria, integracién y reasentamiento en tercer pais.

2.3 La experiencia centroamericana en casos de afluencia
masiva de refugiados

: Los grupos masivos de refugiados salvadorefios, guatemal-
o tecos y nicaragiienses, ocurridos sobre todo en los primeros
: afios de la década del 80, debido a los conflictos en cada uno
de sus paises de origen, tuvieron algunas caracteristicas co-
munes que deben mencionarse. Asi, por ejemplo:
‘ a) poblacién de extraccién rural;
i b) poblacién organizada en forma comunitaria;
g ¢) poblacién de un mismo grupo étnico;
d) poblacién constituida por un porcentaje alto de mujeres
y nifios; :
e) poblacién que fue ubicada en campamentos y asenta-
mientos.
Debe sefalarse que algunos grupos importantes de esta
poblacién —casos de salvadorefios y nicaragiienses— se es-
t4an repatriando voluntariamente a sus paises de origen.

2.3.1 Planes de contingencia

Debe precisarse que el ACNUR prepara planes de contin-
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gencia para los casos de afluencia masiva de refugiados, coor-
dinando todas las acciones con las autoridades del Gobierno
del pais de asilo, asi como con los Orgamsmos No Guberna-
mentales e 1g1es1as

Un plan de contingencia tiene como objetivos primordiales
asegurar la integridad fisica de los refugiados, posibilitando
el acceso al pais de asilo y evitando cualquier riesgo de re-
chazo en frontera. Al mismo tiempo debe asegurar sobre la
base de un plan disefiado en etapas la recepcién y atencién
de las necesidades bésicas de la poblacién que se refugia.

2.3.2 La solidaridad internacional: Conferencia
Internacional sobre Refugiados Centroamericanos (CIREFCA)

Teniendo en cuenta que la situacién de refugio crea proble-
mas tanto a los paises productores de 'refugiados como a los
receptores, la solidaridad internacional es la tinica forma pa-
ra hacer frente a los requerimientos imperiosos de cubrir las
necesidades basicas de estas personas.

En este contexto, el ACNUR, consciente de la magnitud de
los problemas propicié la celebracién de esta Conferencia In-
ternacional que se llevé a cabo en Guatemala en 1989. Se debe
mencionar en forma especial la Declaracién y Plan de Accién
apoyados por los gobiernos de los Estados representados, con
el fin de dar solucién a los problemas de refugiados, repatria-
dos y desplazados. Se debe precisar igualmente que en esta
Conferencia se present6 el documento “Principios y Criterios
para la Proteccién y Asistencia a los Refugiados, Repatriados
y Desplazados Centroamericanos en América Latina”, conoci-
do como “Documento Juridico”, que contituye una fuente de
informacién y de orientacién para los Estados interesados.
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Anexo
Glosario

Categorias de personas

1. Refugiados (reconocidos o no, identificados o no) '

Personas que se encuentran fuera de su pafs por los moti-
vos sefialados en la Convencién de 1951 y el Protocolo de
1967, el mandato del ACNUR o la Declaracién de Cartagena.

Debido al caracter declarativo del reconocimiento de la
condicién de refugiado, éstos pueden ser reconocidos o identi-
ficados, o no reconocidos o no identificados. No debe confun-
dirse la categoria de no reconocidos con aquellas personas o
grupos que después de haber sido exammados han sido obje-
to de rechazo o decisién negativa.

Toda persona o grupo en esta categoria se encuentra bajo
mandato del ACNUR.

2. Repatriados

Personas que regresan a su pais de origen después de ha-
‘berse encontrado en el exterior, en condicién de refugiados, o
habiéndose beneficiado de alguna forma de asilo.

En virtud de resoluciones de la Asamblea General, o de acuer-
dos especiales, estas personas se encuentran bajo el mandato
ampliado del ACNUR.

3. Indocumentados (“desplazados externos”)
Personas que se encuentran fuera de su pais careciendo de
legalidad o documentacién que autorice su estancia. General-

mente, se han visto obligados a abandonar su pafs por razones
que no son claramente especificadas, entre las que se mezclan
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los motivos de orden econémico, con las consecuencias no in-
mediatas de los conflictos y la violencia generalizada.

Esta clasificacién incluye diferentes categorias de extran-
Jeros en distintas situaciones previstas en el Derecho Inter-
nacional.

Solamente en caso de que los mdocumentados se encua-
dren en las categorias 1y 2, se les conszdera bajo mandato

~del ACNUR.

4. Desplazados

Personas que se han visto obligadas a abandonar sus hoga-
res o sus actividades econémicas habituales, manteniéndose
en el interior de sus paises, porque su vida, seguridad o liber-
tad han sido amenazadas por la violencia generahzada o los
conflictos prevalecientes.

A veces de incluye dentro de esta categoria a los desplazados
por desastre natural, aunque generalmente se les denomina
damnificados.

Las personas que se deﬁnen dentro de esta categoria se en-
cuentran fuera del mandato del ACNUR. ‘

5. Migrantes econémicos

Personas que salen de su pais o de su lugar de residencia
habitual dentro de su pais por razones predominantemente
personales, de trabajo o de mejoramiento de vida, pudiendo
distinguirse entre los que lo hacen por temporada y los que,
de hecho, permanecen indefinidamente fuera de su pais. En
caso de carecer de legalidad o documentacién que autorice su
estancia en el pais donde se encuentran, van a engrosar las
filas de los indocumentados, sin que en este caso presenten
similitud con la situacién de refugiados.

Esta categoria de personas se encuentra fuera del manda-
to del ACNUR.
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La definicién del refugiado de acuerdo
ala Convencién‘de 1951: clausulas de inclusion

Richard A. Stainsby
Asesor Juridico Regional de la Oficina
del ACNUR para Venezuela y el Caribe

Me complace mucho estar aqui en este seminario.

Fue un placer para mi conocer a ustedes, los participantes,
asf como a los organizadores.

Conforme el tiempo acordado para tratar el tema de la de-
finicién del refugiado de acuerdo a la Convencién de 1951,
especialmente las cldusulas de inclusién.

Propondria que hiciéramos tres cosas:

Primero: ubicar la deﬁmclon dentro de una perspectlva
histérica;

Segundo: recibir de ustedes sus ideas sobre qué es un re-
fugiado;

Tercero: recoger y discutir los elementos fundamentales de
las clausulas de inclusién de la definicién de un refugiado en
la Convencién de 1951.

La perspectiva histérica

Para empezar quisiera describir, en pocas palabras, el contex-
to internacional en el cual se encuentra la Convencién de 1951 y
su definicién sobre el refugiado. Creo que eso facilitars la com-
prensién de la definicién y también encaminara otras discusio-
nes hoy, por ejemplo, sobre la Declaracién de Cartagena.

A principios del siglo XX, el problema de los refugiados em-
pez6 a suscitar el interés de la comunidad internacional que,
por razones humanitarias, fue asumiendo la tarea de proteger
a los refugiados. La Sociedad de Naciones adopt6 varios acuer-
dos en beneficio de los refugiados. Estos primeros instrumen-
tos contenian una definicién por categorias de refugiados (es
decir, una persona de Rusia, una persona de Alemania, etc.).
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Fue después de la Segunda Guerra Mundial, no obstante,
que la comunidad internacional realmente creé, un sistema
global para proteger a los refugiados. En tal sentido, adopt6
un nuevo instrumento internacional que definiera la condi-
cién juridica de los refugiados y establecié una organizacién
internacional para protegerlos.

La Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugia-
dos, adoptada en el marco de las Naciones Unidas, contiene
la definicién clasica de un refugiado.

Ademas, hay disposiciones sobre los derechos y las obliga-
ciones de los refugiados. La Convencién tiene una fecha limi-
te, 12 de enero de 1951. También es posible para los Estados,
limitar sus obligaciones geograficamente a los refugiados en
Europa. » :

Pero la comunidad internacional también sentia la necesi-
dad de establecer una organizacién para proteger a los refu-
giados. Asi, la oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR) fue establecida desde
el 12 de enero de 1951, mediante una resolucién de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas. El Estatuto de la ofici-
na contiene una definicién de refugiado casi idéntica a la de
la Convencién de 1951.

Las funciones de ACNUR, contenidas en el Estatuto, son
de proporcionar proteccién internacional y de buscar solu-
ciones duraderas. El Alto Comisionado es competente en lo
que concierne a los refugiados prescindiendo de toda fecha
limite o limitacién geografica. Entonces, ACNUR los prote-
ge quienesquiera que sean y dondequiera que estén en pai-
ses partes de la Convencién o Protocolo como en paises que
no son integrantes, como, por ejemplo, en Pakistan donde
hay unos 3 millones de refugiados afganos. ACNUR tiene
oficinas regionales en América del Sur en Buenos aires y

Caracas, con sub-oficinas en Brasilia, Santiago y Paramai-

bo. La oficina vigila la situacién de los refugiados en la re-

_ gi6n y, ayuda a los Gobiernos a tratar los problemas de los.

solicitantes de asilo y los refugiados.

Desgraciadamente, el problema de los refugiados continué

después de 1951. Entonces, fue necesario elaborar el Protoco-
lo de 1967. Este instrumento incorpora las disposiciones de
la Convencién de 1951, incluso la definicién de refugiado, pe-
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ro sin fecha lmite. Hoy en dia, hay 107 Estados Partes en la
Convencién, en el Protocolo, o en ambos instrumentos.

Ha habido también, una evolucién en las caracteristicas
de los refugiados. Durante los afios sesenta y setenta, en
Africa y en Asia en particular, hubo situaciones de éxodo
masivos no por razones de persecucién individual sino a
causa, por ejemplo, de conflictos internos o agresién exter-
na. Estas personas también necesitaban proteccién inter-
nacional porque era peligroso regresar a su pais. Por ello,
la Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 varias
resoluciones pidiéndole al Alto Comisionado que los ayuda-
ra y, al mismo tiempo, ampliando su mandato y la deﬁm-
cién de refugiado.

A nivel mundial, por el lado de los instrumentos 1nternac1o-
nales, no encontramos una evolucién semejante. Pero, a nivel
regional hay progreso parecido. En Africa, la Convencién so-
bre los Refugiados de la Organizacién de la Unidad Africana
de 1969 tiene una definicién amplia. También, la Declaracién
de Cartagena de 1984, que vamos a discutir mds adelante,
contiene una definicién de refugiado més amplia.

Las disposiciones de la Convencién de 1951 por las que se
define quién es refugiado, se divide en tres partes, a las que
se ha llamado cldusulas de “inclusién”, “cesacién” y “exclu-
sién”, respectivamente.

Las cldusulas de “inclusion” establecen los criterios a que
debe responder una persona para ser considerada como refu-
giado. Constituyen la base positiva en cuanto a la determi-
nacién de la condicién de refugiados. Las cldusulas de cesa-
cién y exclusién, que trataremos mas adelante, tienen un
significado negativo.

Vamos a discutir ahora las clausulas de inclusién:

La definicién que se encuentra en el art. 1 de la Conven-
cién de 1951 establece que:

“El término ‘refugiado’ se aplicar4 a toda persona que, como
resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero
de 1951 y debido a fundados temores de ser perseguidos por
motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determi-
nado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del
pais de su nacionalidad y no puede o, a causa de dichos temo-
res, no quiere acogerse a la proteccién de tal pais...”
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Hay cinco elementos fundamentales en la definicién de un
refugiado, es decir en las cldusulas de inclusién. Ellos son los
siguientes:

1. Fuera del pais de origen

2. Temores

3. Persecucién

4. Fundados

5. Motivos de: raza, religién, nacionalidad, grupo social, opi-

niones politicas.
1. Fuera del pats de origen
Esto esté claro.
2. Temores
Hay tres puntos importantes a retener aqui.

a) El elemento subjetivo de la definicién. En algunos casos,
los hechos registrados bastar4n para probar su autenticidad.

- En otros, es preciso evaluar la personalidad y la credibilidad

del solicitante.

b) Por eso, es necesario entrevistar a la persona para sa-
ber en detalle su situacién en el pais de origen, en otras pala-
bras, cuanto pueda servir para indicar que el motivo predo-
minante de su solicitud es el temor;

c¢) El término “temor” no se refiere sélo a las personas
que de hecho ya han sido perseguidas, sino también a las
que desean evitar una situacién que entrafia un riesgo de
persecucién. Entonces, hay un elemento de perspectiva en
el término.

3. Persecucion

Los temores deben guardar relacién con la persecucién.
Las personas que tienen miedo al hambre y a los desastres
naturales no son refugiados, a menos, desde luego, que ten-
gan también temores fundados de ser perseguidos.

a) La persecucién no se define en la Convencién de 1951,
ni en ningun otro instrumento internacional.
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Hemos visto, no obstante, que bésicamente, la persecucién
es una violacién grave de derechos humanos.

b) Los derechos enunciados en la Declaracién Un1versa1 de
Derechos Humanos de 1948, forman, como quien dice, una es-
cala empezando con el derecho a la vida, de no ser sometido a
torturas, la libertad, la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religién y pasando a los derechos al trabajo, al descanso,
a un nivel de vida adecuado, a circular libremente, etc.

La violacién de los derechos humanos fundamentales —co-
mo la vida— se considera siempre como la persecusién. El
que otras amenazas o acciones lesivas equivalen a persecu-
cién dependeran de las circunstancias de cada caso.

c) Los solicitantes podrian haber sufrido varias formas de
discriminacién que repercuten en su posicién social y econé-
mica. Aunque los diversos elementos no equivalen a persecu-
ci6n individualmente, pueden, considerarlos en conjunto, ha-
ber producido en la mente del solicitante efectos que
justifiquen adecuadamente, por motivos concurrentes, el ale-
gado de fundados temores de su perseguido.

d) La persecucién va normalmente asociada a actos de las
~ autoridades de un pais. Puede también emanar, sin embargo,
de sectores de la poblacién, por ejemplo de escuadrones de la
muerte. Ese es el concepto de los agentes de la persecucién,
cuando el Gobierno no puede o no quiere proporcionar una
proteccién eficaz.

e) El temor de la persecuciéon puede surgir después de la
salida del pais de origen, una persona se convierte en un
refugiado “Sur Place” en virtud de circunstancias que hayan
sufrido en su pais durante su ausencia o como resultado de
sus propias actividades, como por ejemplo, expresando sus
opiniones politicas en su pais de residencia. ‘

4. Fundados

Los temores de persecucién deben estar fundados,

a) Eso es el elemento objetivo de la definicién.

Las declaraciones del solicitante se deben evaluar en el con-
texto de la situacién existente. El conocimiento de la situacién
imperante en el pais de origen es absolutamente necesario pa-
ra evaluar su credibilidad y el fundamento de su solicitud.
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b) En general, los temores del solicitante pueden conside-
rarse fundados si puede demostrar, en medida razonable,
que su permanencia en su pais de origen se le ha hecho into-
lerable. , .

c) Es casi imposible que un refugiado “pruebe” en todos
sus puntos los hechos expuestos. Por lo tanto, es posible que
existan dudas en algunos casos.

En esos casos si las declaraciones del solicitante son cohe-
rentes y verosimiles, y no estdn en contradiccién con los hechos
conocidos, se concede al solicitante el beneficio de la duda.

5. Motivos

Para ser considerado como refugiado, una persona debe
mostrar fundados temores de ser perseguido por uno de estos
cinco motivos: raza, religién, nacionalidad, pertenencia a un
determinado grupo social u opiniones politicas. Frecuente-
mente estos elementos se combinan.

Si bien estos motivos son elocuentes por si mismos, sélo qui-
siera agregar que, respecto a la pertenencia a determinado
grupo social, la familia es considerada como un grupo social.
Acerca del motivo de opiniones politicas, es importante tener
en cuenta que las opiniones pueden ser reales o atribuidas.

Estas son las cldusulas de inclusién en la definicién del re-
fugiado en la Convencién de 1951.
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Tercera sesiéon

, Métodologia

- Los representantes del ACNUR a cargo de esta jornada abrie-
ron un debate con los partlapantes luego de finalizadas sus res-
pectivas exposmlones

La primera pregunta fue referida a las diferencias existen-
tes entre las funciones de la OIM (Organizacién Internac1o-
nal para las Migraciones) y el ACNUR. :
~ El representante de ACNUR sefialé que mientras este or-
ganismo pertenece al sistema .de Naciones Unidas, la OIM
—ex CIM— carece de tal caricter. A su vez, la competencia
de ACNUR como su propio nombre lo indica estd referida a
los refugiados, mientras que la OIM se encarga del fenémeno
- de las migraciones, cualquiera sea el motivo que las produzca
(econémico, fugas de cerebros, colaboracién interestatal, etc.).
En tal sentido, es muy importante tener claras las diferen-
cias, dado que los migrantes econémicos no son refugiados, y
- en consecuencia, ACNUR carece de competencia alguna sobre
ellos. Sin embargo, en ciertos casos, por ejemplo a fin de ins-
trumentar programas de repatriacién de refugiados, el AC-
NUR solicita apoyo logistico a la OIM y éste se concreta me-
diante un acuerdo. Asi, hoy existe un acuerdo tripartito entre
la OIM, el ACNUR y el gobierno de Chile, para concretar la
repatriacién de refugiados oriundos de dicho pais.

Otro participante pregunté cémo se financia el ACNUR
para poder llevar a cabo sus programas de as1stenc1a a los :
refugiados.

El funcionario de ACNUR respondié que los fondos provie-
nen de contribuciones voluntarias de los Estados miembros

1 Participaron de esta actividad: J. Ruiz de Santiago, T. Tirado y R.. Stainsby;
funcionarios de ACNUR; y Ch. Swinarski (CICR)
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de Naciones Unidas. Asimismo, sefial6 que en 1990 se esti-
pul6 un presupuesto de 500 millones de délares, pero debido
a un faltante de 46 millones, no seria posible cumplir con la
asistencia programada en todos los paises. Esta cuestion es
muy seria, atento que més alld de un problema financiero,
ya implica privar de asistencia a un importante nimero de
refugiados. Asimismo sefial6 que para cierto tipo de proyec-
tos se hacen llamamientos especiales, por ejemplo en el caso
de la repatriacién de refugiados nicaragiienses el Secretario
General de la ONU convocé a los Estados para que contribu-
yan con este proyecto.

Seguidamente se pregunté a los representantes de AC-
NUR en qué medida se estimaba necesaria la actuacién de
dicho organismo considerando que el refugiado puede adqui-
rir la nacionalidad del pais que lo protege.

En la respuesta se explicé que la oficina del Alto Comisio-
nado fue creada con caricter transitorio en el entendimiento
de que el refugio era un problema transitorio. Sin embargo,
la realidad histérica ha demostrado lo contrario, es prueba
de ello que el nimero de refugiados hoy, es muy superior al
registrado después de la Segunda Guerra Mundial. En tal
sentido, lo ideal seria que no existiera el ACNUR, porque ello
implicaria obviamente, la desaparicién del problema de los re-
fugiados. Por otra parte, compete a las legislaciones de cada
Estado establecer las caracteristicas y condiciones requeridas
para que una persona adquiera la nacionalidad. Ahora, cuan-
do una persona se convierte en nacional del pais que lo ha aco-
gido, pierde su condicién de refugiado. Incluso, hay posibilida-
des de coexistencia de doble nacionalidad; ello depende de la
legislaciéon del pais protector.

Otro participante pregunté qué actitud adopta ACNUR
respecto de un pais que hubiere repatriado a un refugiado
contra su voluntad.

El funcionario de ACNUR respondié que este organismo
fue creado por las Naciones Unidas con el objeto de que asista
a los propios Estados con el problema de los refugiados, asi
como para brindar proteccién internacional a las personas
que tienen tal condicién, dado que ellas carecen de proteccién
nacional. Por lo tanto, el ACNUR interviene cada vez que se
produce un problema relacionado con el tratamiento del refu-
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giado. De modo que, si hay un refugiado que ha sido forzosa-
mente repatriado a su pais de origen en violacién del princi-
pio de No Devolucién, ACNUR debe intervenir.

A continuaci6n se pregunt6 sobre la politica seguida por el
ACNUR respecto del grupo familiar del refugiado.

El representante de ACNUR manifesté que en esta mate-
ria existe un principio fundamental, cual es la proteccién de
la unidad familiar. Entonces, suele ocurrir que las personas
que se refugian cruzan solos la frontera por razones de se-
guridad o porque el cényuge o los hijos se dispersan en el
momento de cruzarla. Se produce asi la divisién de la fami-
lia, unos quedan en el pais de origen, otros logran llegar al
pais de asilo, o son ubicados en diferentes zonas, etc. En tal
sentido, ACNUR pone todo su empeiio en facilitar la reu-
nién del grupo familiar.

Otro participante manifesté interés en conocer cé6mo actia
el ACNUR en casos de repatriacién de heridos, enfermos, y
personas discapacitadas fisica o mentalmente.

El funcionario de ACNUR expresé que la repatriacién vo-
luntaria es la solucién durable por excelencia al problema
de los refugiados, que dicho organismo propicia y faculta,
preferentemente al pais de origen o de Gltima residencia. La
manifestacién de voluntad de regresar es directa —no se
puede otorgar por delegacién— libre e individual. El caréc-
ter voluntario es fundamental para que la repatriacién pue-
da concretarse.

Cuando personas en situacién vulnerable, tales como enfer-
mos, minusvalidos, menores no acompariados, etc. solicitan
ser repatriados, esto se concreta en el marco de una estrecha
coordinacién entre el pais de asilo, el pais de origen y el AC-
NUR, y se asegura la recepcién de estas personas en su pais
de origen.

Luego, otro participante expresé que en algunas regiones
como la zona andina de América Latina se impone la necesi-
dad de ampliar el concepto de refugiado a la luz de conflictos
sociales, politicos, pero también de caracter delictivo como
los originados por el narcotrafico.

El representante de ACNUR sefialé que en julio de 1990
se celebr6 una reunién en Honduras, auspiciada por el Insti-
tuto Interamericano de Derechos Humanos, en la que se
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planteé la necesidad de revisar en el marco de un foro inter-
nacional la aplicacién de la Declaracién de Cartagena y, por
supuesto, estudiar las nuevas situaciones que se estdn pro-
duciendo en el &mbito latinoamericano.

Respecto del narcotrafico, ésta es indudablemente una si-
tuacién nueva en América del Sur; es un tema que se estd
discutiendo internamente en el ACNUR. De todos modos, que
si la situacién ha llegado a un punto tal, que las autoridades
no pueden prestar la atencién debida a cada ciudadano de su
pais y éstos no tienen otra opcién que cruzar la frontera hu-
yendo para salvar su vida y la de su familia de una situacién
de violencia, ellos retinen las condiciones para ser refugiados. -

Finalmente el Delegado Regional del CICR explic6 a los
participantes cudl es la posicién y competencia de este orga-
nismo respecto de los refugiados.

En primer lugar, expres6é que los refugiados son personas
protegidas por el CICR en su calidad de victimas de una si-
tuacién cubierta por los Convenios de Ginebra, o por la inicia-
tiva extraconvencional. La causa que originé el refugio, o su
condicién de refugiado, es irrelevante para el CICR que lo
considerara objeto de proteccién en la medida en que su refu-
gio resulte de una situacién de conflicto armado. En tal senti-
do, es factible que en un pais afectado por un conflicto arma-
do, una misma persona esté protegida por las disposiciones
del Derecho Internacional Humanitario, (actuara el CICR) y
por el Derecho Internacional de los Refugiados (actuar4 el
ACNUR). Ello revela la complementariedad entre ambos sis-
temas de proteccién de la persona humana.

Por otra parte, las relaciones entre ACNUR y CICR son
muy estrechas, a tal punto que desde 1981 hay una linea de
conducta, adoptada en el marco de la Conferencia Internacio-
nal de la Cruz Roja celebrada ese afio en Manila, que demar-
ca las respectivas competencias de ambas instituciones en
materia de refugiados, correspondiendo al ACNUR, obvia-
mente un rol primordial y al CICR un papel complementario,
pero de suma importancia. Asi, por ejemplo, el CICR otorga
un titulo de viaje que cre6é después de la Segunda Guerra
Mundial, a fin de posibilitar a personas que carecian de docu-
mentacién y de la posibilidad de obtenerla, recobrar su identi-
dad. Este documento, que en su origen fue una improvisacién
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carente de base legal, hoy es reconocido y aceptado por la co-
munidad internacional, aun cuando no esté contemplado a ni-
vel convencional. Esto es muy importante, porque cuando un
indocumentado tiene posibilidad de establecérse en un pais, y
tiene visa de entrada, carece de un documento que le permita
salir de su pais, hacer escalas, regresar, etc. E1 CICR propor-
ciona tal documento que debe ser devuelto una vez utilizado.
Y, es frecuente que ACNUR lo solicite al CICR para posibili-
tar el traslado de refugiados que de otro modo no podrian lle-
gar al pais de asilo. Tal ha sido, en afics recientes, el caso de
muchos chilenos con posibilidad de obtener refugio en Suecia,
Estados Unidos o Canad4, viajando desde Argentina, Uru-
guay o Brasil; viajaban con este documento, y la esperanza
renovada de poder rehacer su vida en el pais de acogida.
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- Las éxigencias del orden publico y el problema
de los indocumentados

Edgar Montaiio Pardo
Presidente de la Corte Superior de Justicia de La Paz

Introduccion

En el ejercicio de su soberania, todo Estado es libre para
reglamentar la entrada de extranjeros en su territorio. Una
forma de hacer uso de esta prerrogativa es exigiendo un vi-
sado a los naturales de algunos paises, otra es la de hacer
responsables a las compariias aéreas en conformidad con las
reglas de la IATA por la devolucién de los pasajeros a quie-
nes se ha negado la entrada a un pais hasta su punto de em-
barque en el avién de la compafifa, o a cualquier otro lugar
donde sean susceptibles de ser admitidos.

Mientras que la soberania no es, pues, un tema en discu-
sién, los Estados han asumido, sin embargo, la responsabi-
lidad a titulo colectivo o individual de la proteccién de los
refugiados y de la bisqueda de soluciones a sus problemas.

Asi, la resolucién 428, de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, del 14 de diciembre de 1950, que instituyé la
creaciéon del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los refugiados, invita a los Gobiernos para cooperar con el
ACNUR especialmente, “admitiendo en su territorio a los re-
fugiados, sin excluir aquellos que pertenecen a las categorias
maés indigentes”.

Es motivo de fuerte preocupacién constatar que cada vez
miés Estados se esfuerzan en impedir la entrada de refugia-
dos en su territorio, imponiendo visados obligatorios a los
naturales de algunos paises, sin tener en cuenta aquellos
que necesitan asilo y proteccién. Por otra parte, la prictica
adoptada por varios Estados de imponer sanciones y otras
penas a las compaifiias aéreas que transportan a los refugia-
dos y a los solicitantes de asilo indocumentados, o aquellos
que viajan con documentacién falsa o incompleta, puede im-
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plicar para los refugiados el riesgo de verse privados de toda -
posibilidad de alcanzar un pais de asilo.

Si bien es lamentable que numerosos refugiados y solici-
tantes de asilo utilicen hoy documentaciones incompletas, es
conveniente, sin embargo, tener en cuenta su situacién parti-
cular, E] temor a la persecucién en su propio pais de origen
significa a menudo, que no pueden partir en conformidad con
los reglamentos en vigor. Sucede lo mismo con aquéllos que
después de haber encontrado asilo en otro pais, deben dejar-
lo stibitamente por temor a ser perseguidos o porque su segu-
ridad fisica o libertad estan amenazados.

La proteccién plena y total de los refugiados exige que cada
caso sea examinado escrupulosamente. El sistema internacio-
nal para la proteccién de los refugiados esta basado sobre el
principio de la solidaridad internacional y la cooperacién pa-
ra tratar sus problemas. '

La situacion en Bolivia

El asilo adquiere categoria juridica en América Latina a
raiz del Tratado de Montevideo de 1889 que consagra justa-
mente el lamado derecho de asilo. Bolivia ratificé este Tra-
tado por una ley dictada en el afio 1904, durante el gobier-
no del Gral. José Manuel Pando. Posteriormente en 1911,
en el Convenio surgido en materia de extradiccién en el
Congreso Bolivariano de Caracas, el art. 18 reconoce el de-
recho de asilo politico conforme précticas y usos de derecho
internacional.

Corresponde en este punto, realizar una breve comparacién
entre el Tratado de Derecho Penal Internacional aprobado el
23 de enero de 1889, que contiene los primeros preceptos so-
bre el asilo y el texto de las disposiciones contenidas en el
Tratado sobre Asilo y Refugio Politico, aprobado el 4 de agos-
to de 1939.

El primero en forma todavia incipiente, ya sefiala las ca-
racteristicas del asilo, el segundo manifiesta que debe conce-
derse el mismo sin distincién de nacionalidad y sin perjuicio
de los derechos y de las obligaciones de proteccién que in-
cumben al Estado al que pertenezcan los asilados. Ambos
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concuerdan en el hecho de que este principio es inviolable
para los perseguidos por delitos politicos, el segundo sefiala
que éste sélo puede concederse en embajadas, legaciones, bu-
ques de guerra, campamentos o aeronaves militares. Este l-
timo tratado, también establece que no se concedera asilo po-
litico a quienes hubiesen sido juzgados por delitos comunes y
condenados por tribunales ordinarios, correspondiendo la ca-
lificacién de las circunstancias que motivan el asilo, al Esta-
do que concede esta facultad.

El tratado de 1939, ya se refiere al refugio en territorio ex-
tranjero. Sostiene que el mismo cuando es concedido en terri-
torio de las Altas Partes Contratantes y ejercido de acuerdo
al Convenio, es inviolable para el perseguido debiendo impe-
dir en todos los casos el Estado, que los refugiados cometan
en su territorio actos que pongan en peligro la paz publica.
Al igual que el asilo, la calificacién de los casos que promue-
ven el refugio corresponde al Estado receptor.

Este Tratado de 1939, también fue firmado por Bolivia
a través de sus representantes: Rubén Terrazas y Jorge
Valdez.

El Primer Cédigo Penal boliviano de 1834, conocido como
Cédigo de Santa Cruz, contiene admirablemente el primer
concepto universal sobre asilo y refugio, habiendo sido objeto
de comentarios elogiosos en la época por lo adelantado al
mismo.

El primer Cédigo boliviano, contiene preceptos sumamente
importantes para su época, asi por ejemplo precautela la hon-
ra y propiedad de los extranjeros, domiciliados o transetintes
en el pais, castigando a los autores de algin delito, como si de-
linquieran contra los propios bolivianos; esta disposicién al-
canzaba aun a los extranjeros con cuyo pais de origen se habia
declarado la guerra. Este conjunto de normas, también decla-
raba que el territorio boliviano constitufa un asilo inviolable
para los esclavos, los cuales desde el momento de pisar territo-
rio nacional eran declarados libres; asimismo establecia que
cualquier funcionario publico que entregaba a otro Gobierno
a un extranjero residente en Bolivia, era pasible a una priva-
cién de libertad de uno a cuatro aiios, si en forma previa no
cumplia con los requisitos establecidos en tratados previa-
mente existentes. Tampoco podia entregarse a otro Gobierno
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o un particular a un esclavo asilado en Bolivia, conducta que
era castigada hasta con cuatro afios de prisién.

Los funcionarios publicos que confiscaban o secuestraban
la propiedad particular de un extranjero residente o no resi-
dente en Bolivia, aunque sea a titulo de represalia en tiempo
de guerra con la nacién respectiva, eran suspendidos del em-
pleo y al pago de una multa equivalente de uno a tres afios.
Los que introducian en esa época esclavos por mar o tierra,
sufrian una condena de dos a cuatro afios de reclusién. Como
se ha analizado en forma somera, en esa época el Cédigo bo-
liviano ya contenia preceptos que protegian al extranjero y
especialmente al esclavo. -

Después de 1834, todas las constituciones politicas del
Estado, consagran plenamente la institucién del asilo y el
refugio en territorio boliviano. Bolivia es signataria de la
Convencién y Protocolo Adicional sobre el Estatuto de los
Refugiados en 1951 y 1967 respectivamente, lo que motivé
el decreto supremo n® 19.639 del 4 de julio de 1983, median-
te el cual se cre6 la Comision Nacional de Refugiados, “con
la finalidad de poner en practica los compromisos asumidos
por el pais en materia de asilo y refugio”, cuya Presidencia
la ejerce el Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto y es-
t4 integrada por un representante del Ministerio del Inte-
rior, la Iglesia, la Asamblea Permanente de Derechos Hu-
manos y CESEM (oficina especializada que presenta al
ACNUR en Bolivia).

Después de varios intentos, el 19 de abril de 1986, se pre-
senta el “Proyecto de Ley Boliviano sobre Refugiados, que
merece elogiosos comentarios, siendo su proyectista el H. Di-
putado Nacional, Dr. Reynaldo Peters Arzabe, quien plasma
las ideas fundamentales elaboradas por un selecto cuerpo de
asesores, abogados,y es presentado como ponencia boliviana,
ante el 1° seminario sobre “Derecho de Refugiados”, que bajo
los auspicios del ACNUR, se llevé a cabo en la ciudad de
Buenos Aires del 16 al 19 de junio de 1987, siendo considera-
do por todos los asistentes, como la mas completa en su géne-
ro, y mereciendo la felicitacién undnime para el proyectista y
el equipo asesor.

Lamentablemente, y por una serie de factores, hasta el pre-
sente dicha ley no fue aprobada en el H. Congreso Nacional.
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Efectos de reconocimiento de la condicion de refugiado
y documentos personales

En forma previa a considerar la condicién de refugiados y
de los indocumentados, veamos algunas definiciones:

El texto de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951, aplica este término a to-
da persona que: “haya sido considerada como refugiada en
virtud de los arreglos del 12 de mayo de 1926 y del 30 de ju-
nio de 1928, o de las Convenciones del 28 de octubre de 1933
y del 10 de febrero de 1938 del Protocolo del 14 de setiembre
de 1939 o de la Constitucién de la Orgamzacmn Internacio-
nal de Refugiados”. -

Que como resultado de acontecimientos ocurridos antes del
1° de enero de 1951 y por motivos de raza, nacionalidad, por
pertenecer a determinado grupo social o por opinién politica,
se encuentre fuera del pais de su nacionaidad y no pueda por
esos temores acogerse a la protecciéon de su propio pais, o por
carecer de nacionalidad no pueda fijar un domicilio conocido.

Pero en forma més clara y concisa el Estatuto del Refugiado,
define el concepto de refugiado en los siguientes términos:

“Se conceptia como refugiado a cualquier persona que de-
bido a fundados temores de ser perseguida por motivos de
raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado gru-
po social u opiniones politicas, se encuentre fuera de su pais
de nacionalidad y no pueda, o a causa de dichos temores, no
quiera acogerse a la proteccién de tal pafs; asimismo, a la
persona que careciendo de nacionalidad o hallandose a con-
secuencia de tales acontecimientos fuera del pais donde an-
tes tuviere su residencia habitual, no pueda, o a causa de di-
chos temores, no quiera regresar a él. Esta, por supuesto, es
. una definicién més completa de lo que se debe entender por
refugiado.

El articulo primero de este Proyecto de Ley boliviano que
comentaremos, en concordancia con los principios fundamen-
tales de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
cuando en su primera norma sefiala que “todos los seres hu-
manos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estdn de razén y conciencia, deben comportarse frater-
nalmente los unos con los otros”, determina que, toda persona
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natural sin ninguna distincién, goza de la proteccién del
Estado a sus derechos, a la vida y libertad constituyendo el te- -
rriotiro boliviano un refugio y asilo inviolable para todo ex-
tranjero que se encuentre dentro del mismo. El articulo segun-
do, define al refugiado, en concordancia con las normas de
caracter internacional a las que aludimos anteriormente.

El “Proyecto de Ley Boliviano sobre Refugiados”, en su ca-
pitulo 42 define estos aspectos al seilalar en el art. 32: La per-
sona, que tenga la condicién reconocida por otro Estado, o no
tenga tal calidad recibira al ingresar al pais, un documento
mediante el cual se lo acredita como refugiado en instancia
revisable, el mismo que le permitira desplazarse en territorio
nacional. Dicho documento sera expedido por la autoridad po-
litica fronteriza y tendra validez de diez dias, plazo dentro del
cual deberd presentarse ante las autoridades de CONARE, a
fin de regularizar su situacién.

Este Proyecto de Ley define al derecho de refugio como a
la facultad que tiene el Estado boliviano de recibir dentro del
territorio nacional a una persona perseguida injustificada-
mente o que tenga temores fundados de ser perseguida den-
tro del territorio de su nacionalidad o domicilio. En resumen,
se entiende como derecho al refugio aquél que tiene el indivi-
duo para buscar y decidir refugio en el territorio nacional, el
mismo que nace como inmanente de su condicién humana y
que se adecua a la persona, que como hemos visto en lineas
anteriores se encuentra como refugiado.

Este conjunto de normas, sefiala también que la persona
que tenga la condicién reconocida de refugiado, recibira al in-
gresar al pais, un documento mediante el cual se lo acredite
como “refugiado en instancia revisable”, el que le permitira
transitar libremente por territorio nacional. Este documento,
sostiene el proyecto, serd expedido por la autoridad politica
fronteriza y tendr4 validez de diez dias, plazo dentro del cual
debera presentarse ante las autoridades de CONARE a fin
de regularizar su situacién. Corresponde la aclaracién de que
dentro del capitulo de jurisdiccién y competencia del mencio-
nado proyecto se crea el Consejo Nacional de Refugiado (CO-
NARE), como organismo auténomo a quien se encomienda y
delega las funciones estatales para cumplir fundamental-
mente las finalidades siguientes:
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a) Cumplir y reconocer la condicion y estatuto de refugiado.

b) Delinear politicas para desarrollar programas especifi-
cos, con la finalidad de lograr la integracién de los refugiados
con el proceso econémico y social del pais.

¢) Mantener un registro permanente y actualizado.

d) Implementar y ejecutar programas de asistencia en favor
de los refugiados.

e) Velar por el cumplimiento de las leyes y convenios inter-
nacionales en esta materia.

f) Recibir informes sobre utilizacién de fondos que sumi-
nistren las Naciones Unidas a través de ACNUR, y otras do-
naciones.

g) Determinar la cesacién o suspensién de refugiado dentro
del territorio.

Como sosteniamos antes, una vez que se ha reconocido la
condicién de refugiado, el 6rgano que la concede, notificara al
interesado, a los organismos estatales especializados, para
que se facilite a éste su integracién y la de su familia en todo
el territorio nacional; con la condicién de refugiado que goza
de todas las garantias constitucionales; estando obligado el
individuo a cumplir con los deberes y obhgacmnes que sefia-
la la Carta Fundamental.

Una vez que se obtiene la condicién de refugiado, CONARE
otorgara el documento de refugiado, el mismo que deberé ser
canjeado ante las autoridades del Ministerio del Interior, con
un documento de identificacién. Este documento ademas de
contener las especificaciones necesaias bésicas para determi-
nar la identidad de la persona, serd el mismo que se otorgue a
los extranjeros residentes en el pais y no contendr4 mencién al-
guna a la condicién de refugiado. En el caso en que el refugiado
no portare documento de viaje alguno, CONARE, conjunta-
mente con las autoridades de migracién otorgard un documen-
to de viaje conforme a la Convencién del 25 de julio de 1951.

Finalmente debemos manifestar que el refugiado esté obli-
gado a someterse a las leyes bolivianas y cumplir con los si-
guientes deberes fundamentales:

— Acatar y cumplir la Constitucién asi como las leyes.
Trabajar segun su capacidad y posibilidad en actividades so-
cialmente utiles. Contribuir econémicamente al sostenimien-
to de la economia del Estado. Asistir y alimentar a sus hijos.
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Prestar servicios civiles. Cooperar con los Organos del Esta-
do. Proteger el bien colectivo. A no participar en p011t1ca in- -
terna ni sindical.

La Constitucién Politica boliviana en vigencia, en concor-
dancia con el articulo séptimo de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos del 10 .de diciembre de 1948, sostiene
que todo ser humano posee personalidad y capacidad juridica
con arreglo a las leyes. Gozando de los derechos, libertades y
garantias reconocidas por la Carta Magna, sin distincién de
raza, sexo, idioma, re11g10n opinidén politica o de otra mdole,
origen, condicién econémica o social, u otra cualquiera. Sien-
do inviolables la libertad y d1gn1dad de las personas, debien-
do el Estado respetar y protegerlas en forma primordial. To-
dos estos conceptos se aplican a los estantes y habitantes de
esta nacidn, sin distincién alguna. :

Personas que cuentan con el status de refugiados
en Bolivia a octubre de 1990

Sector urbano Casos Personas
Chilenos 21 65
Cubanos 2 . 7
Peruanos 6 20
Iranies 10 38
Rusos 4 15
Libios 1 1
Hungaros 1 1
Chinos 1 1
Yugoslavos 1 1
Polacos 2 5

Sector rural

Guatemaltecos 25 105
Salvadorefios 10 23
Totales 74 : 282
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Conceptualizacion del indocumentado
y su caracterizacion migratoria

Willy Sandoval Morén
Asesor del Ministerio del Interior, Justicia, Migracién
y Defensa Social

Indocumentado

“Es un ser humano, cuando no puede probar su nombre y
su nacionalidad, que carece de documento alguno que tenga
validez legal en la jurisdiccién del Estado en que habita”. Ve-
mos que el indocumentado no es otra cosa que una persona
esencialmente desprotegida, que carece de amparo diploma4-
tico y consular de su pais de origen, cuando se encuentra en
el extranjero. Es decir, es aquel ser humano que en el pais
receptor estd en calidad de subjudice.

La indocumentacion en Bolivia

La sociedad civil boliviana confronta un grave problema
con la indocumentacién. Segtin datos obtenidos por investiga-
ciones propias, de los 6.405.000 habitantes que se estima hay
en Bolivia, no han sido emitidas mas de 2.800.000 Cédulas de
Identidad, que es el documento llamado por ley para nuestra
identificacién (excepcionalmente para los varones la libreta
del servicio militar), lo que nos revela un porcentaje superior
al 50% de la poblacién boliviana sin este documento de ley.

Durante los periodos de elecciones, se autoriza la inscripcién
de estas personas en los registros electorales; empero, pasadas
las elecciones, la cédula electoral que sirve para votar, carece de
valor como documento de identificacién personal. Desde hace un
cuarto de siglo, a raiz de reiteradas denuncias de fraude electo-
ral, los partidos politicos y los gobiernos de turno, han manifes-
tado su preocupacién porque todas las personas en edad de vo-
tar, acrediten su identificacién mediante la Cédula de Identidad.
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Hasta el presente la ausencia de una voluntad politica definida,
impide satisfacer una demanda a todas luces justa. Para trami-
tar la C.I. es imprescindible presentar el certificado de nacimien-
to, la pérdida por lo menos de una mafiana en la filiacién, y lue-
go debe volverse a los 2 6 3 dias a recoger el documento. Para las
personas que viven y trabajan en el campo, ademas de los pagos
correspondientes, deben viajar hasta donde exista una oficina de
identificacién (normalmente en capital de departamento) y la
pérdida de tiempo puede llegar a una semana con todos los per-
juicios y gastos que ello ocasiona. Personas muy pobres tanto de
la ciudad como del campo, no disponen de recursos para docu-
mentarse.

Muy someramente, analizaremos otros dos casos de indo-
cumentacién: el primero se refiere a personas perseguidas
por sus actividades politicas, y el segundo, a victimas de la
prepotencia y falta de idoneidad de funcionarios pertenec1en-
tes a organismos represivos.

Ocurre muchas veces, que personas detenidas en reuniones
o en actos publicos de protesta politica, son despojados de to-
dos sus documentos. Las victimas durante meses o afios per-
manecen indocumentadas por temor a ser nuevamente arres-
tados (obvio es aclarar, que esto ha ocurrido durante
Gobiernos surgidos de fuerza). El caso de indocumentados por
la accién arbitraria de funcionarios publicos.

Es frecuente en nuestro medio, que a personas humildes y
campesinos que han cometido alguna falta o contravencién mini-
ma se les despoje de sus documentos de identidad, como garantia
para su presentacién en una nueva actuacién policial o adminis-
trativa, o hasta que paguen una multa. Las victimas de estos
abusos permanecen indocumentados durante algtin tiempo.

Estas arbitrariedades demuestran su eficacia cohercitiva
porque muchos particulares, admiten como prenda de garan-
tia la Cédula de Identidad o la Libreta del servicio militar,
por las dificultades que entrafia una nueva tramitacion legal,
81 no es recuperado el documento oportunamente.

Causas de lg indocumentacion

Las causas por las cuales gran nimero de personas per-
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manecen indocumentados durante espacios de tiempo inde-
terminados, son varias. Me permito sefialar algunas:

— Las grandes migraciones causadas por persecuciones
politicas, religiosas, raciales, étnicas, guerras internaciona-
les y guerras civiles.

— El despotismo totalitario de algunos funcionarios de Go-
bierno.

— La emigracién ilegal de miles de personas, a Estados en
los cuales esperan encontrar trabajo o mejores condiciones
de vida.

— El atraso, la pobreza y la deficiente estructura juridica
y legal de algunos Estados.

Consecuencias de la indocumentacion

Como consecuencia de la indocumentacién, las personas
no pueden gjercer libremente sus derechos civiles y politicos,
al no participar en las elecciones como electores ni tampoco
ser elegibles.

No pueden viagjar al exterior.

No pueden viajar dentro de su propio pais durante la vigen-
cia de los Estados de sitio.

No pueden realizar actos juridicos que requieren con caric-
ter previo la identificacién personal, ejemplo: como suscribir
instrumentos publicos, iniciar demandas judiciales, alquilar
viviendas, alojarse en hoteles, etc.

Pueden ser arrestados en los casos en que las autoridades
policiales exijan la exhibicién de documentos de identidad y
el individuo no los posea.

Por todas estas consideraciones, a todas luces se ve que el as-
pecto de la documentacién es lo que més afecta moral y mate-
rialmente al indocumentado, pues incide negativamente en con-
seguir sus medios de sustentacién. En el caso de los refugiados,
también encarar esa situacién al comienzo fue dificil hasta la
concurrencia de ACNUR, que les otorga documentos de identi-
dad, certificado de viaje, derecho al trabajo, educacién, seguro
social, alojamiento, les facilita la reunificacién familiar, la repa-
triacién y en algunos casos reinstalacién en su pais de origen co-
mo una solucién duradera a la amarga situacién del refugiado.
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En cambio el indocumentado no posee estas facilidades a

~ pesar de la vigencia del Decreto Supremo del 31 de diciembre

de 1927, que en su articulado principal dispone: “Los extran-
jeros que ingresen al pais, estdn en la obligacién de recabar
su carnet de identidad en el término de 30 dias”.

Legislacién boliviana

Bolivia tiene una legislacion favorable al inmigrante, refu-
giado y al asilado, y se expresa en claras limitaciones a la No
extradicién y también favorables disposiciones legales a la
Inmigracion.

La ley del 24 de mayo de 1826 dictada por el mariscal An-
tonio José de Sucre disponia que “los hombres de todos los
pueblos y naciones son invitados a venir a Bolivia, donde su
libertad civil tiene todas las garantias que dan las leyes boli-
vianas”.

Nuestro pafs ha adoptado como Ley de la Repiiblica el Codi-
go Bustamante, vigente en la actualidad, en el que se sefiala
“que los extranjeros que pertenecen a cualquiera de los estados
contratantes gozan, en el territorio de los demads, de los mismos
derechos civiles que se conceden a los nacionales”.

La ley del 27 de diciembre de 1926, autoriza la otorgacién
de tierras a los inmigrantes que —dicho sea de paso pueden
ser: los refugiados, asilados e indocumentados—, estable-
ciendo en su articulo 1% “Se considera inmigrante a todo ex-
tranjero, obrero, agricultor o industrial que teniendo menos
de sesenta afios y comprobada su moral y aptitudes, quiera
establecerse en el territorio de la Republica”.

El decreto supremo del 28 de enero de 1937, del gobierno de
David Toro, establece los deberes y obligaciones de los inmi-
grantes, que igualmente pueden corresponder a los asilados,
refugiados e indocumentados y que en su parte sustancial in-
dica que deben observar una conducta intachable y abstenerse
de intervenir en cuestiones politicas internas, pudiendo gozar
de los derechos y obligaciones de las leyes bolivianas.

Pero la consagracién mads categérica de los derechos de los
estantes y habitantes del pais —nacionales o extranjeros— se
establece en la Constitucién Politica del Estado que declara
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en su titulo primero, Derechos y deberes fundamentales de
las personas articulo 62 “Todo ser humano —nétese la univer-
salidad del término, pues no sélo limita el beneficio a los boli-
vianos— tiene personalidad y capacidad juridica con arreglo a
las leyes, goza de los derechos, libertades y garantias recono-
cidas por esta Constitucién, sin distincién de raza, religién,
sexo,; idioma, opinién politica o de otra indole, origen, condi-
cién econémica o social u otra cualquiera. La dignidad y la li-
bertad de las personas son inviolables y protejerlas es deber
primordial del Estado”.

En el titulo 32 de la Constitucién Politica del Estado sobre
nacionalidad y ciudadania, se otorga a los extranjeros —en-
tre los que debe presumirse se encuentran asilados, indocu-
mentados y refugiados— una amplia facultad para optar la
ciudadania boliviana al expresar en su articulo 37:

1. “Son ciudadanos bolivianos: Los espafioles y latinoame-
ricanos que adquieran la nacionalidad boliviana, sin hacer
renuncia a la de su origen, cuando existan a titulo de reci-
procidad convenios de nacionalidad plural con sus Gobiernos
respectivos”.

2. “Los extranjeros que habiendo residido 2 afios en la Re-
publica declaren su voluntad de adquirir la nacionalidad boli-
viana y obtengan carta de naturalizacién conforme a ley”. Pa-
raddgicamente existen otras leyes secundarias y subordinadas
a nuestra Carta Magna, que no expresan el espiritu mismo de
la Constitucién y tienen un cardcter cohercitivo y punitivo. Se-
guramente algunos juristas entendidos en la materia, encon-
trarian alguna contradiccién, por ejemplo con la Ley de resi-
dencia del 18 de enero de 1911 y el decreto supremo del 28 de
enero de 1937, que indican claramente sobre causas y procesos
de expulsién en sus articulados principales.

Pero en el fondo, observamos que existe en la legislacién
boliviana una gran proteccion para el inmigrante. En la vida
cotidiana, tenemos que hacer extensiva esta proteccién al
indocumentado y debe consistir primordialmente en velar
por la aplicacién del principio consagrado universalmente
de No devolucién, procurando regularizar su condicién mi--
gratoria y protegerlos contra la detencién abusiva e incons-
titucional y su posterior expulsién del territorio nacional.
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Situacién del indocumentado en los campos familiar y laboral

"En el campo familiar, el trauma generado por el impacto
de su relacién familiar, es sin duda el mas doloroso y signifi-
cativo; la separacién familiar define en la mayoria de los ca-
sos una situacién irreparable de desequilibrio y desquicia-
miento. El indocumentado, se emplaza a adaptarse a un
ambiente completamente extrafio y la familia a una nueva
situacién, que altera su ritmo de vida y cohesi6én. Para los hi-
jos, cuando han tenido la suerte de vencer las barreras socia-
les y la diferencia de idioma, en su empefio por la sobrevi-
vencia, es decir en adaptarse, los lleva irremediablemente a
una casi completa alienacién de sus patrones nativos, consti-
tuyéndose asi, frecuentemente en capital humano irrecupe-
rable para el pais de origen. El desarraigo es completo.

En el campo laboral

La situacién no es menos preocupante, en Bolivia el traba-
jo es por encima de todo, un medio de subsistencia dificil de
conseguir y mantener, las altas tasas de desempleo y el bajo
nivel de sueldos, hace que la desocupacion en Bolivia éste

" rondando la escalofriante cifra del 25%, sobretodo en el sec-

tor informal no asalariado. La poblacién econémicamente ac-
tiva que se encuentra asalariada es méas o menos del 18%, y
la proporcién de ciudadanos en edad de trabajar estd por en-
cima del 73%.

Hasta 1988 (la situacién no ha mejorado), los sueldos en
moneda nacional se distribuian de la siguiente manera:

Bs O0a 100 ., 22%
Bs 101 a p2251 ) TR 38%
Bs 251 a 450 ...coorieirrerierennneens 23%
Bs 451 a 850 ....cciiriiiiiiireinns 5%

Estos niveles infrahumanos de ingresos en gente documen-
tada, nos trae otra suerte de problemas sumamente inquie-
tantes, pues la gente indocumentada (la mayoria), carecen de
calificacién y especializacién. De tal modo, sus posibilidades
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de empleo son minimas o inexistentes, sobreviven, apenas
amparados por la caridad de sus compafieros mas afortuna-
dos, que han superado el requisito de residencia y permanen-
cia legal. En otros casos la desesperante situacién da lugar al
abuso y la especulacién de patrones, que enfrentan esta mano
de obra barata con la mano de obra nacional, sujeta a niveles
salariales mayores. Esta situacién genera un clima adverso al
indocumentado por que viene a competir sin proponérselo y
s6lo por necesidad con el trabajador local. Esta situacién pro-
voca un cambio total de actitudes como su desclasamiento y
abandono de su combatividad e ideales.

Recomendaciones

A m~do de un esbozo de perfil juridico, planteo para escla-
recer y contribuir a la solucién de los problemas del indocu-
mentado:

1. La creacién de una Comisién de alto nivel, para que
en un término perentorio elabore las recomendaciones so-
bre la urgencia de crear mecanismos administrativos y ju-
risdiccionales que sean la norma legal del indocumentado
en Bolivia.

2. Creacién del Departamento del indocumentado. En to-
das las capitales de departamento y conformado por los Mi-
nisterios del Interior, Salud, Educacién, Trabajo y Vivienda,
maés la cooperacién de un representante de organismos inter-
nacionales humanitarios, como ser: ACNUR, Cruz Roja Re-
gional, Asamblea Permanente de Derechos Humanos, etc.

Este departamento debe encargarse de calificar al indocu-
mentado dotdndolo del documento que acredite su status, faci-
lidades y medios para su subsistencia y necesidades vitales.

3. Fundamentar un pedido al Gobierno boliviano, para que
adopte disposiciones legales y reglamentarias a fin de que to-
dos los nacidos, residentes, indocumentados, refugiados y asila-
dos en el territorio nacional dispongan de un documento oficial
de identificacién.

167




WILLY SANDOVAL MORON

4. Solicitar al Gobierno boliviano, que adopte disposiciones
legales y reglamentarias para conceder refugio o asilo politico
a todas las personas que estén legalmente habilitadas para
ser beneficiadas con este status, més las facilidades corres-
pondientes a un Estado humanitario y democratico.

5. Requerir del gobierno boliviano todas las facilidades
para que los residentes, asilados, refugiados e indocumenta-
dos —cuando corresponda— puedan obtener un pasaporte,
para asi ellos poder ejercer su derecho de libre transito por
el mundo.

6. Fundamentar un pedido al gobierno boliviano, para que
derogue todas las leyes y reglamentos que restringen los de-
rechos humanos fundamentales, contraviniendo previsiones
de nuestra propia Constitucién Politica del Estado.

7. Solicitar al gobierno nacional, realizar esfuerzos y dedi-

 car recursos a fin de documentar a todos los ciudadanos na-

cionales que se encuentran dentro de su propia patria sin do-
cumentos.

8. Incluir la categoria de indocumentado (en el caso del
ciudadano extranjero) con todos sus derechos y obligaciones
en nuestra legislacién migratoria.

Lamentablemente, la experiencia boliviana nos ha de-
mostrado, que al no contar con organismos de esta natura-
leza, se pueden repetir vergonzosos hechos como en el pa-
sado, cuando refugiados de otros paises que buscaron
proteccién en el nuestro, ante el riesgo de sus vidas, fueron
entregados a las autoridades de su pais de origen, sin
constancia legal y al margen de principios fundamentales
de la Declaracién de Derechos Humanos y de la Conven-
cién de 1951, dando origen a que se presente el grave pro-
blema de los desaparecidos politicos. El procedimiento in-
verso, también se produjo en la década de los ’70, en que
imperaban en Sudamérica regimenes de fuerza. El princi-
pio de no devolucién o Non-Defoulement, ha sido violado
innumerables veces y de haber existido organismos y legis-
lacién como la que proponemos para los indocumentados,
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se hubieran evitado las violaciones denunciadas, por lo
menos en gran medida.

Sabemos que éste es un buen momento para el pais y Amé-
rica latina en su conjunto, para iniciar esta ardua tarea de
cambio, la vigencia casi total en América latina de regimenes
democraticos, conforma un marco positivo, para modificar las
limitaciones de las normas legales actuales en beneficio de los
indocumentados y es a estos Gobiernos, que corresponde
plantear ante los organismos internacionales la sancién de
nuevos y adecuados instrumentos.

Conclusiones

Para terminar, sefioras y sefiores, me permito también su-
gerir cuatro conclusiones, para su consideracién, anilisis y
posterior aprobacién si se diera el caso.

1. Afirmar el derecho del indocumentado a ser tratado co-
mo refugiado, asilado o inmigrante a través de una legisla-
cién moderna, 4gil y dindmica.

2. Solicitar a los organismos internacionales competentes, la
inclusién en cldusula aparte del Estatuto del Indocumentado en:
— La Convencién de las Naciones Unidas de 1951.
— El Protocolo de 1967 sobre el Estatuto del Refugiado.
— En la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
de 1969 (Pacto de San José de Costa Rica).

3. Reafirmar que la No devolucién, constituye un principio
imperativo del Derecho Internacional que incluye la prohibi-
cién de devolucién o expulsién a otro pais, sea o no de origen.

4. Propiciar ante el Gobierno nacional que el derecho de
admisién en frontera, puerto o aeropuerto de cualquier ciu-
dadano extranjero, cuyo derecho a la vida, al sustento y a la
libertad personal esté en riesgo, no puede tener negativa. Y
por dltimo, propiciar las expresiones de solidaridad més efu-
sivas, para cada indocumentado que busque refugio en Boli-
via, asi como para sus familiares.
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Convergencia del Derecho Internacional Aplicable
(Derechos Humanos, Derecho de Refuglados, Derecho
Internacional Humanitario) y reg‘lmen boliviano del
apatrida y del asilo

Felipe Tredinnick
Profesor de la Universidad Mayor de San Nicolds, La Paz

L. Introduccion

Para entender adecuadamente el vasto y complejo campo en
que coexisten los Derechos Humanos, el Derecho de Refugia-
dos y el Derecho Internacional Humanitario, debemos anali-
zar su marco general de referencia y luego adentrarnos en sus
principios, que exigen un minimo del sentido de humanidad y
van mas alla de él.

El Derecho Internacional Publico es el conjunto sistemati-
zado de reglas y normas juridicas que rigen las relaciones de
los Estados y de los organismos internacionales. Es decir,
que, en este momento, s6lo existen dos personas de Derecho

. Internacional: los Estados y los Organismos Internacionales,
a pesar de la creciente corriente doctrinaria, en la que me in-
cluyo, de incorporar a la persona humana como sujeto del
Derecho Internacional.

II. Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Diremos con Albuquerque Mello que “el propio Derecho In-
ternacional se ha preocupado por el hombre ddndole mayor
relieve”. Como protagonista obligado de esa lucha, el ser hu-
mano adquiere y consigue mayores y mejores posiciones en
la comunidad juridica internacional y en las relaciones inter-
nacionales.

En la doctrina existen opiniones no siempre coincidentes
respecto de si el ser humano es o no persona de Derecho In-
ternacional. La mayoria de ellas son en sentido afirmativo y
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esta posicién da validez a una serie de instituciones y nor-
mas que tratamos de incorporar definitivamente al Derecho
Internacional, y asi lo proponemos en esta oportunidad.

En la esfera de la proteccién, defensa y vigencia de los
derechos humanos, el ser humano debe ser considerado suje-
to de Derecho Internacional, siguiendo los planteamientos de
importantes tratadistas como Accioly, Pallieri, Lauterpacht.

En Ciudad de México, en 1945, durante la Conferencia In-
teramericana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz, los
Estados Americanos se pronuncian por primera vez en apoyo
de un sistema internacional de proteccién de los derechos
humanos.

La Novena Conferencia Americana se reunién en Bogot4,
Colombia, en 1948. En materia de Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, esa Novena Conferencia fue de ex-
traordinaria importancia. En esa oportunidad fueron aproba-
das, no sélo la Carta de la OEA, sino la “Declaracién Ameri-
cana de Derechos y Deberes del Hombre” (el 2 de mayo de
1948), que antecedié a la “Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos” de la ONU, suscrita recién el 10 de diciem-
bre de 1948, y la “Carta Interamericana de Garantias Socia-
les”, ademas de otros instrumentos.

III. Acuerdos posteriores a la “Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre” de 1948

En 1951, la Cuarta Reunién de Consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores (Washington) aprobé las resoluciones
sobre: '

— “Fortalecimiento y ejercicio efectivo de la democracia”, y

— “Mejoramiento del nivel social, econémico y cultural de
los pueblos de América”.

La Décima Conferencia Interamericana realizada en Cara-
cas, Venezuela, en marzo de 1954, aprobd, entre otras, dos
convenciones sobre asilo (diplomadtico y territorial).

La Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores efectuada en Santiago, Chile, en 1959, aprobé la
“Declaracién de Santiago” sobre los principios que deben regir
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el sistema democratico. Aprob6 igualmente, una resolucién
que encomendé al Consejo Interamericano de Jurisconsultos
el estudio de la relacién juridica entre los derechos humanos
y el ejercicio de la democracia representativa, asi como la fa-
cultad de poner en marcha los organismos disponibles del Sis-
tema Internacional Americano. Por otra parte, aprobé otra
resolucién que encomienda igualmente al Consejo Interame-
ricano de Jurisconsultos la elaboracién de un proyecto de
Convencién sobre Derechos Humanos tendiente a promover
el respeto de esos derechos.

Después de diez afios de elaborado el proyecto de Conven-
cién sobre Derechos Humanos de 1959, el Consejo de la OEA
convocé la Conferencia Especializada Interamericana de
1969, realizada en San José de Costa Rica, la misma aprobé
la “Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, cono-
cida también como “Pacto de San José”. Dicha Convencién
sntré en vigor el 18 de julio de 1978 al depositar el gobierno
de Grenada el onceavo instrumento de ratificacién.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos ha
creado dos 6rganos fundamentales sobre la materia: a) La
Corte Interamericana de Derechos Humanos; y b) La Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos. Ambas institu-
ciones se rigen por estatutos propios.

La Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre. de 1948, que precedié a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de 1969, reconoce el derecho de asilo en su
art. XXVII, mientras que la Convencién Amencana sobre De-
rechos Humanos lo hace en su art. 7.

IV. La ONU y los derechos humanos

La Carta de la ONU establece el respeto por los derechos
humanos y libertades fundamentales de todos, sin discrimi-
nacion, y se refiere a ellos en su Preambulo y en los siguien-
tes articulos: art. 1, numeral 3; art. 13, inciso b; art. 55, inci-
so ¢; art.62, numeral 2; art. 68 y art. 76, inciso c.

En el sistema de la ONU, el Consejo Econémico y Social
(ECOSOC), es el 6rgano encargado de velar por el respeto
de los derechos humanos. Como tal, el ECOSOC creé en
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1946 la Comisién de Derechos Humanos, prevista en el art.
68 de la Carta de la ONU, y en 1948 el ECOSOC presenta-
ba a la Asamblea General de 1a ONU el proyecto de “Decla-
racién Universal de Derechos Humanos”.

V. La “Declaracién Universal de Derechos Humanos”

El dia 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de la
ONU, reunida excepcionalmente en Paris, Francia, aprobé
los 30 articulos de la llamada “Declaracién Universal de De-
rechos Humanos”, lo cual marcé un hito de extraordinaria
importancia en la dificil y larga lucha por la vigencia de los
derechos humanos. La misma fue aprobada por unanimidad,
son s6lo ocho abstenciones: Arabia Saudita, Bielorrusia, Che-
coslovaquia, Polonia, Reptublica de Sud Africa, Ucrania,
URSS y Yugoslavia.

En el art. 14 de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos se lee: '

“l. En caso de persecusién, toda persona tiene derecho a
buscar asilo y a disfrutar de él, en cualquier pais;

2. Este derecho no podra ser invocado contra una accién
judicial realmente originada por delitos comunes o por actos
opuestos a los propésitos y principios de las Naciones Uni-
das”.

El art. 15, numeral 1, aclara que “toda persona tiene dere-
cho a una nac1onahdad” en los exactos términos del art. 20
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Por otra parte, la ONU, tras largos afios de negociaciones
diplomaticas, elabor6 dos convenciones a pactos y un protoco-
lo adicional, a saber:

a) Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, de fecha 16 de diciembre de 1966,y

b) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de
la misma fecha.

¢) Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos.

En el citado Protocolo, se establece que el Estado Parte en
el Pacto, que ratifique el Protocolo, “reconoce la competencia
del Comité (de Derechos Humanos, creado por el Pacto) para
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recibir y considerar comunicaciones de personas que se en-
cuentren bajo su jurisdiccién”, que sean victimas de violacién
de derechos consagrados en el Pacto.

Por otra parte, en el ambito regional, Europa Occidental ha
tenido un excelente adelanto en relacién a los derechos hu-
manos y a su proteccién, sobre todo en el &mbito del Consejo
de Europa, que cuenta con una convencién multilateral suscri-
ta en 1950; sus 6rganos de control son la Comisién Europea de
Derechos Humanos y la Corte Europea de Derechos Humanos.

VI. El Derecho Internacional Humanitario

Si consideramos la locura o “el crimen de la guerra” (en las
palabras de Alberdi), como un hecho real, que se produce in-
dependientemente de nuestra voluntad, vemos que no todos
los seres humanos la hacen y la acompafian. Existen miles y
millones de personas que son victimas inocentes de los con-
flictos bélicos de todo tipo y de toda intensidad. En tal senti-
do, no se trata ya de clasificar —como antiguamente— a una
guerra como justa o injusta. El Derecho Internacional Hu-
manitario tiene por objeto la proteccién de las victimas de los
conflictos armados, sean civiles no combatientes o soldados
heridos, enfermos o prisioneros de guerra.

Como plantea Jacques Moreillon, el Derecho Internacional
Humanitario “es el punto de equilibrio entre los imperativos
militares y las exigencias humanitarias”.

Ef*Derecho Internacional Humanitario o “Derecho de Gi-
nebra”, se basa fundamentalmente en los cuatro Convenios
de Ginebra de 1949 y en los dos Protocolos de 1977.

Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 son:

a) Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos
y enfermos de las Fuerzas Armadas en campaiia;

b) Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heri-
dos y enfermos de las Fuerzas Armadas en el mar;

¢) Convenio de Ginebra sobre el trato de los prisioneros de
guerra; '

d) Convenio de Ginebra sobre proteccién de civiles en
tiempo de guerra.

Los referidos Convenios de Ginebra cuentan con alrededor
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de 400 articulos en total, y constituyen un verdadero monu-
mento juridico. Dichos Convenios de Ginebra y sus Protoco-
los de 1977 buscan la proteccién de las innumerables victi-
mas de guerras y guerrillas de toda clase y tendencia. Su
alcance es universal ya que practicamente todos los Estados
miembros de la comunidad internacional son parte en ellos.

En febrero de 1974, el Gobierno Federal Suizo, depositario
de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, resolvié convo-
car, a sugerencia del CICR, a una Conferencia Diplomatica
encargada de deliberar sobre dos proyectos de Protocolos adi-
cionales o complementarios, elaborados por el citado organis-
mo. En la Conferencia Diplomaética sobre la reafirmacién y el
desarrollo del Derecho Internacional Humanitario aplicado a
los conflictos armados, se reunieron 155 paises y luego de
largas sesiones, aprobaron los 102 articulos del Protocolo I,
relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos arma-
dos internacionales, y los 28 articulos del Protocolo II, relati-
vo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados
no internacionales.

Si hablamos en términos comparatlvos nos inclinamos a
afirmar la realidad objetiva de la generalidad del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, cuyos titulares son
“todas las personas fisicas, en todas las situaciones”, como
apunta Gross Espiell.

El Derecho Internacional Humanitario, en cambio, tiene
una aplicacién menos generalizada y més espec1ﬁca como en
los conflictos armados internacionales o no internacionales o
situaciones previstas en los Convenios de Ginebra de 1949 y
Protocolos de Ginebra de 1977 (enfermos, naufragos, prisio-
neros de guerra, heridos, poblaciones civiles, refugiados, apa-
tridas, etc.).

Por otra parte, es conveniente subrayar que en casos de
conflicto armado la aplicacién especifica del Derecho Inter-
nacional Humanitario no significa el olvido de las normas
generales del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos. Al contrario, en el &mbito de uno u otro, el Estado tiene
el deber de respetar basicamente el derecho a la vida; tiene
la obligacién de no aplicar torturas, penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes; de no permitir la esclavitud o la
servidumbre. Todo Estado tiene ademas, 1a obligacién de re-
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conocer a todo ser humano su personalidad juridica. “Estos de-
rechos —en palabras de Gross Espiell— son fundamentales e
inderogables, que deben respetarse siempre, en cualquier si-
tuacién o circunstancia, y constituyen el nicleo esencial del
respeto de los derechos humanos”. Y agrega este autor, “son
verdaderos casos, en el mundo actual, de jus cogens, es decir,
normas imperativas aceptadas por la comunidad internacio-
nal en su conjunto, cuya violacién apareja la nulidad del acto
juridico, cualquiera que sea su naturaleza, que infrinja esas
normas imperativas”.

VII. Derecho Internacional de Refugiados

El Derecho Internacional de los Refugiados esta constitui-
do por la Convencién del 28 de julio de 1951 y el Protocolo
del 31 de enero de 1967. Existen, adem4s, otras normas que -
aparecen en resoluciones de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, especialmente en la Resolucién 428 (V) del 14
de diciembre de 1950 y en numerosos instrumentos regiona-
les y subregionales.

La Convencién y el Protocolo estan bajo la supervisién y
custodia de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (Art. 35 de la Convencién).

Asimismo, el Derecho Internacional de los Refugiados en-
cuentra otros asideros juridicos en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (arts. 13 y 14), en el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (arts. 12 y 13), en
la Convencién Europea de Salvaguardia de los Derechos Hu-
manos y las Libertades Fundamentales (Protocolo n® 4 del 16
de septiembre de 1969, arts. 2, 3 y 4), en la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre (arts. VIII y
XXVII), en la Convencién Americana de Derechos Humanos
(art. 22), y en la Convencién Africana de 1964. .

El Derecho Internacional de los Refugiados es parte del
Derecho Internacional General. Latu sensu, en sentido am-
plio, puede ser entendido como una rama del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, aunque cuenta con 6rga-
nos y procedimientos propios.
~ El Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene
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una notoria paternidad en cuanto a los fundamentos del De-
recho Internacional de los Refugiados. Uno de los mds séli-
dos principios del Derecho Internacional de los Refugiados es
el de No devolucién. Es de carécter obligatorio, como un ver-
dadero principio de jus cogens, principio imperativo, que ha
sido reconocido por la comunidad juridica internacional. El
citado principio es aplicable no sélo entre los paises partes
en la Convencién de 1951 o en el Protocolo de 1967, o en am-
bos instrumentos internacionales, sino que su fuerza obliga-
toria es erga homnes, es decir, para todos los hombres y para
todos los Estados, aunque no sean parte en dichos instru-
mentos.

El Derecho Internacional de los Refugiados se asemeja mu-
chisimo a una antigua institucién constitucional y de Derecho
Internacional latinoamericano: el derecho de asilo territorial.

Esto parece consecuencia de que, al no tener vigencia y
ser practicamente desconocido el derecho de asilo territorial
en paises no latinoamericanos, y en otros continentes, hubo
necesidad de crear esa institucién paralela que es el derecho
de refugiados, aunque m#s amplio que el derecho de asilo
territorial.

VIII. El derecho de asilo

Un concepto moderno y evolucionado sobre el derecho de
asilo aporta Diana Borelli de Tredinnick en la siguiente defi-
nicién: “Contra la violacién de los derechos humanos y la
persecucién injusta, el derecho de asilo es el dltimo amparo
que un Estado extranjero concede a los que sufren persecu-
ciones en su propio pais o en el pais de su residencia”.

La caracteristica del derecho de asilo radica en que se tra-
" ta de un derecho del Estado que lo concede mds que el dere-
cho de una persona o el derecho de un Estado que lo niega.

Los principales autores y convenciones suscritas respecto
del derecho de asilo, consideran la existencia de dos clases de
asilo: el diplomaético y el territorial.

El asilo diplomatico consiste en el asilo que se concede en
los locales de una Misién Diplomatica, en los buques de gue-
rra, en las aeronaves militares y en campamentos militares,
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exclusivamente a personas perseguidas por causas o por deli-
tos politicos. Tal la definicién que ofrece el art. 1 de la Con-.
vencién Interamericana sobre Asilo Diplomaético, suscrita en
Caracas en 1954. De acuerdo a la Convencién de Viena de
1961 sobre Relaciones Diplomaticas, se entiende por locales
de la Misién, estrictamente la sede de la Embajada propia-
mente dicha y la residencia del jefe de Misién (sea embaja-
dor, encargado de negocios con carta de gabinete o perma-
nente, y encargado de negocios interino).

Algunas de. las caracteristicas principales del derecho de
asilo diplomaético son:

a) Quien califica el supuesto delito es el Estado asilante.

b) El Estado extranjero (para el que busca asilo) no tiene
obligacién alguna de conceder el asilo.

¢) El conceder asilo diplomatico no esta sujeto a la regla de
reciprocidad.

d) En caso de negacién del asilo diplomaético, el Estado que
lo niega no est4 obligado a explicar sus razones.

e) El asilado aceptado como tal, tiene el deber de no man-
tener contacto con quienquiera que fuese sin la autorizacién
expresa del jefe de Misién.

f) El asilo diplomaético es exclusivo para perseguidos politicos.

En la practica internacional, el asilo diplomatico puede ser
concedido en los siguientes locales:

a) En la sede de toda Misién diplomatica ordinaria.

b) En la residencia del jefe de Misién (de cualquier categoria).

¢) En otros locales, debidamente autorizados por el Estado
receptor, en el caso de que la cantidad de asilados exceda la
capacidad normal de los locales indicados en los incisos a) y b).

d) En los buques militares, donde el capitdn puede concederlo.

e) En aviones militares, que pueden ser inclusive de trans-
porte.

f) En campamentos militares, lo cual puede entenderse co-
mo las bases militares de un Estado en territorio de otro Es-
tado.

g) Los locales consulares ni las sedes de los organismos in-
ternacionales son considerados locales de asilo diplomatico.
Asimismo, los vehiculos oficiales de una Misién diplomatica
tampoco son considerados como locales de asilo.
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h) En los locales ocupados por Misiones diplomaticas ex-
traordinarias o especiales, de caracter temporal, no se conce-
de asilo diplomatico.

El pais asilante a través de su Misi6én diplomatica, capitan
de buque militar, comandante de avién militar o comandante
de campamento militar, tiene la obligacién ineludible de co-
municar la concesién del asilo diplomaético al Ministerio o Se-
cretaria de Relaciones Exteriores del pais receptor, y lo hara
por escrito y al mismo tiempo solicitara el correspondiente
salvoconducto para que el asilado pueda salir del pais de su
nacionalidad o de su residencia.

Generalmente, la comunicacién y solicitud son formuladas
mediante una correspondencia diplomatica denominada “no-
ta verbal”, cuando el asilado se encuentra directamente a
cargo de una Misién diplomatica.

De acuerdo a otras determinaciones de la Convencién In-
teramericana de Caracas de 1954 sobre Asilo Diplomatico,
en el caso de que el asilado abandonase voluntariamente el
local de la Misién diplomatica, no podria acogerse nueva- -
mente al derecho de asilo en la misma Misién diplomatica.
Por otra parte, si se tratase de un delincuente comin y no
politico, la Misién diplomatica asilante debera entregarlo a
las autoridades del Estado receptor. Asimismo, el asilo no
puede o no deberia ser ofrecido. De preferencia, el asilado
debe presentarse en la Misién diplomadtica, buque militar,
avién militar o campamento militar u otro local de asilo por
sus propios medios, sin colaboracién de dicha Misi6n.

Por su parte, el Estado receptor (donde funciona la Misién
diplomatica o se encuentra el bugque militar, avién militar o
el campamento militar) tiene los siguientes deberes que en
forma resumida, los anotamos a continuacién:

a) Conceder el salvoconducto solicitado por la Misién di-
plomatica, capitdn de buque militar, comandante de avién
militar o comandante de campamento militar, que hubiese
concedido el asilo.

b) Ofrecer garantias al asilado para que pueda abandonar
el pais. :

¢) Como menciona Diana Borelli de Tredinnick, “como un
deber que se desprende del Derecho Internacional General,
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podemos agregar que el Estado receptor tiene que proteger a
las Misiones diplomaticas que se encuentran en su territorio,
para que no sean molestadas por haber concedido asilo a de-
terminadas personas”. :

La finalizacién del asilo diplomatico puede suceder por al-
guna o varias de las siguientes razones:

a) La renuncia al asilo diplomético, que debe producirse en
forma absolutamente voluntaria y no como fruto de amena-
zas, violencias o chantaje.

b) La entrega del perseguido (no aceptado como asilado),
por ser, en realidad, un delincuente comun.

¢) La huida del asilado, sin comunicarlo a los asilantes.

d) La concesién de asilo y la entrega del correspondiente
salvoconducto con el que abandona el pais que lo persigue.

e) El fallecimiento del asilado (que puede ocurrir con per-
sonas enfermas, heridas o de avanzada edad).

IX. Asilo territorial

Es aquél que un Estado concede directamente en su te-
rritorio nacional a los perseguidos politicos de otro Estado
que hubieran tenido oportunidad de cruzar las fronteras in-
ternacionales. Para aclarar atin mas sobre esta institucién
convencional, decimos que toda persona asilada en el local
de una Embajada permanente, buque de guerra, avién mili- .
tar o campamento militar, una vez que abandone el pais
donde pidi6 acogerse al derecho de asilo diplomatico, pasa a
disfrutar del derecho de asilo territorial.

En materia de asilo, estdn vigentes: la Convencién Interame-
ricana sobre Asilo Territorial y la Convencién Interamericana
sobre Asilo Diplomaético, ambas suscritas en Caracas en 1954.

En Bolivia, el derecho de asilo era materia constitucional
determinada por el art. 18 de la Constitucién anterior de 1961.
En la Constitucién actual, de 1967, no figura referencia algu-
na sobre el derecho de asilo, ni diplomatico, ni territorial. Si
bien es a todas luces lamentable la omisién a nivel constitucio-
nal de tan notable conquista juridico-politica, cabe sefialar que
en Bolivia se sigue respetando el asilo diplomatico.
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Por otra parte, no existe en la nueva Constitucién referen-
cia alguna sobre el problema de la apatridia y del problema
de los indocumentados, asuntos regulados, casi siempre, por
via administrativa, que algunas veces se excede en materia
de extradicién sin tratado y de expulsién de bolivianos, sin
amparo legal alguno, merced a extrafias “decisiones politi-
cas” que nos hacen recordar viejas dictaduras y nuevas voca-
ciones totalitarias. :

Para finalizar, queremos enfatizar que, en materia del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos, del Derecho
Internacional del Refugiado, del Derecho de Asilo Diplomati-
co y Territorial y de los problemas de los apatridas e indocu-
mentados, Bolivia tiene que recurrir obligadamente a las
convenciones y convenios internacionales felizmente suscrip-
tos y ratificados por via legislativa, que son suficientes para
garantizar ese minimo de humanidad por el que luchamos
todos nosotros, porque, de lo contrario, tendriamos que des-
confiar del futuro. Ojala que triunfe definitivamente, al me-
nos, ese minimo de humanidad.
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Acto de clausura

El dia 15 de noviembre tuvo lugar el acto de clausura del
Seminario bajo la presidencia del sr. subsecretario de Mi-
gracién, Dr. Luis Paredes, que hablé en representaciéon del
excelentisimo Sr. Ministro del Interior, Migracién y Justicia,
Lic. Guillermo Capobianco Rivera.

Hicieron uso de la palabra los sefiores representantes de
las entidades organizadoras, agradeciendo a las Autoridades
Nacionales su calurosa hospitalidad y contribucién al éxito
del evento.

En nombre de los participantes, la Dra. Mary Luna expre-
s6 la gratitud a los organizadores por haber dedicado, por
primera vez, la atencién a un problema tan candente de la
realidad del pais, aprovechando la oportunidad para tratar
los sistemas internacionales de proteccién de la persona hu-
mana de manera interdisciplinaria.
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