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El Constitucionalismo Africano en Evolucion:

Un Constitucionalismo
de Libertad y Derechos Humanos

Bertrand 'G. Ramcharan™

Diversas consideraciones inspiran
este nimero especial de la Revista
de la Comisién Internacional de
Juristas. En primer lugar, los Estados
y las organizaciones regionales y
suberegionales de Africa — como la
Organizacién de la Unidad Africana
(OUA), la Comunidad de los Estados
de Africa Occidental (CEDEAQO) o la
Comunidad para el Desarrollo de
Africa Meridional (SADC) — estdn
firmemente empefiadas en solucionar
los conflictos del continente y
promover soluciones africanas a los
problemas africanos, siendo las nuevas
formas de constitucionalismo la parte
central de este empefio. La Comisién
Internacional de Juristas (CIJ), en
cuanto organizacién dedicada al impe-
rio de la Ley y cuyos antecedentes
comprenden la “Ley de Lagos”, tiene
un interés natural en estudiar estas
constituciones en evolucién.

En segundo lugar, se estd afianzan-
do en Africa una nueva doctrina de la
legitimidad democratica. En maltiples

ocasiones el mecanismo de prevencién

%

de conflictos de la OUA ha insistido
en que se deberd defender a los
gobiernos democriticamente elegidos
contra Jos golpes ilegitimos. El
Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas también ha expresado publica-
mente su apoyo a esta doctrina. La
Comisién Internacional de Juristas no
puede sino aplaudir estas iniciativas y
ayudar a que echen raices.

En tercer lugar, resulta cada vez
més claro que para eliminar radical-
mente las causas de los conflictos en
Africa y otros lugares, es necesario
contribuir a que sociedades pluralis-
tas se articulen en torno a un ideal
nacional compartido y desarrollen for-
mas de administracién gubernamental
que permitan a todos los sectores de la
poblacién ser partes interesadas en el
progreso del pafs. Mayorias y minorias
han de obrar de consuno y correspon-
derfa ganar concienzudamente la con-

fianza de los sectores minoritarios en.

que el orden constitucional y juridico
los ayudara a preservar sus culturas,
idiomas y creencias. Hasta ahora los

El Dr. Bertrand G. Ramcharan, natural de Guyana, es Director para Africa del

Departamento de Asuntos Politicos de las Naciones Unidas, Nueva York y Profesor Adjunto
de la Universidad de Columbia, Estados Unidos y miembro de la Comisién Internacional de

Juristas..
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estudios se han ocupado poco de la
proteccién de las minorias del conti-
nente africano Yy es por lo tanto a este
tema que la Comisién Internacional de
Juristas y otras organizaciones de
derechos humanos debieran prestar
més atencién en el futuro.

En cuarto lugar, numerosos diri-
gentes y portavoces autorizados de
Africa han afirmado que el respeto de
los derechos humanos y de los pueblos
es el cimiento de una paz y justicia
duraderas, tanto en el plano nacional y
regional como en el internacional. Se
puede apreciar asi que las nuevas
constituciones estdn impregnadas de
la filosoffa que inspira la Carta
Africana de los Derechos Humanos y
de los Pueblos, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, los

~ Pactos Internacionales y otros instru-
mentos normativos. También se puede
apreciar que en afirmaciones idéneas,
tales como la Declaracién de Harare
del Commonwealth y la Declaracién
de Harare de magistrados africanos,
se enfatiza el cardcter medular de los
derechos humanos. Esta tendencia se
estd plasmando en las nuevas constitu-
ciones y es un tema de interés intrinse-
co para la Comisién Internacional de
Juristas.

Las constituciones’ nacionales y
otros tépicos que se examinan en este
niimero especial de la Revista plante-
an sin excepcién un punto: el constitu-
cionalismo africano en evolucién se
orienta hacia los derechos humanos y
la libertad. En todos los textos consti-
tucionales examinados los temas de la
democracia y el respeto de los dere-
chos humanos se subrayan especial-
mente. Por clerto se experimenta en

materia de formas de gobierno, pero el
hilo que une a todos ellos es la insis-
tencia en la legitimidad democrdtica,
en el sentido de democracia abierta
mientras se desarrolla la experiencia.

La necesidad de controlar los exce-
sos de poder por parte de quienes lo
ejercen, es también otro tema domi-
nante que, lamentablemente, nos
recuerda el excesivo nimero de pafses
de Africa y de otros sitios donde el
pueblo es victima de quienes deben
protegerlos. Tiene importancia crucial
controlar las fuerzas de seguridad
para asegurar el predominio del respe-
to de los derechos humanos y no su
vulneracién.

En la medida que est4 surgiendo la
cooperacién  electoral regional y
subregional, el interés se concentra
particularmente en los sistemas electo-
rales y la celebracién de comicios.
También se analizan el imperio de la
Ley y el liberalismo politico de Africa,
evaluindose el camino recorrldo v los
peligros a enfrentar.

La Declaracién de Harare relativa
a los derechos humanos, suscrita en
1989 por eminentes magistrados afri-
canos, capta el espiritu de nuestra
época al afirmar que:

Los derechos y libertades fun-
damentales del ser humano son
inherentes a la humanidad. En
algunos casos se expresan en las
constituciones y las leyes, asi
como en los principios del dere-
cho jurisprudencial o consuetu-
dinario de cada sociedad.
También se expresan en el dere-
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cho mnternacional consuetudina-
rio, los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos y la
jurisprudencia internacional en
materia de derechos humanos.

Por su parte la Declaracién de
Harare del Commonwealth (1991)
expresa un consenso africano e inter-
nacional:

Creemos en la libertad del indiwvi-
duo respetuosa de la Ley, en la igual-
dad de derechos de todos los ciudada-
nos, con 1ndependen01a de su sexo,
raza, color, creencias u opiniones poli-
ticas, y en su derecho inalienable de
participar libre y democriticamente en
modelar la sociedad que estimen mas
conveniente.

La Declaracién de Bloemfontein,
adoptada por eminentes juristas afri-
canos y del Commonwealth en 1995,
plantea estas cuestiones en relacién
con el imperio de la Ley y los derechos
humanos:

En las sociedades democraticas los
derechos y libertades fundamentales
del ser humano son algo méas que
documentos de aspiraciones. Integran
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el derecho vigente. Y es incumbencia
especial de los jueces asegurar que los

derechos garantizados por la ley se

realicen en la vida diaria de la pobla-
cién. En una sociedad regida por el
derecho, la totalidad de las institucio-
nes y sus funcionarios deben actuar en
consonancia con las disposiciones juri-
dicas. Toca a los jueces una responsa-
bilidad particular en garantizar que
todas las ramas del gobierno - legislati-
va, ejecutiva y la judicial misma - se
conformen a los principios juridicos
propios de una sociedad libre. El exa-
men judicial y el acceso a los tribunales
son indispensables, no sélo en tiempos
normales sino también en los perfodos
de emergencia, cuando estd amenaza-
da la vida de la nacién. Es durante
tales periodos que los derechos humanos
fundamentales corren mayor peligro y
que los tribunales deben velar espe-
cialmente por su proteccién.

Instrumentos como éstos, desarro-
llados a partir de la Carta Africana de
los Derechos Humanos y de los
Pueblos, son el lecho de roca firme del
curso del constitucionalismo africano
que se examina en Jos ensayos que
siguen.




Elementos del Condstitucionalismo

Louts Henkin*

A fines del siglo veinte, practica-
mente todos los pafses tienen una
Constitucién (Salvo muy escasas
excepciones entre las que se destaca el
Reino Unido). Se trata de un docu-
mento escrito. Por lo general las cons-
tituciones establecen la forma de
gobierno de un pafs y sus institucio-
nes. Habitualmente expresan o refle-
jan una 1deolog1a politico-econémica y
establecen los principios que rigen las
relaciones entre los individuos y la
sociedad.

Segtin la ideologfa que las inspira,
las constituciones presentan grandes
diferencias en su caricter y doctrina.
Algunas, como las Socialistas de
Europa Oriental inmediatamente
posteriores a la segunda guerra mun-
dial, han sido verdaderos manifiestos
programdticos que, ademds de descri-
bir la clase de gobierno y las institucio-
nes ya establecidas, indican planes y
formulan promesas para el futuro. Si
bien aceptan los derechos del indivi-
duo en la sociedad, se limitan a declarar
los derechos que el gobierno estd
dispuesto a garantizar, en lugar de
reconocer los derechos que el gobier-
no estd obligado a respetar (estas

Constituciones han tendido a subrayar
los deberes de la ciudadanfa mas que
sus derechos, subordinando estos lti-
mos a los primeros). Por lo comiin tie-
nen escaso cardcter normativo y no
han sido desarrolladas mediante la
legislacién. Las autoridades politicas
pueden modificarlas fécil y répida-
mente.

Por el contrario otras
Constituciones, como las Occidentales
contemporédneas, son normativas, o
consuetudinarias. No se limitan a des-
cribir lo que es sino que ordenan lo
que debe ser, trazando un plan de
organizacién del gobierno y de la con-
ducta de los gobernantes para que
éstos y aquel tengan 1eg1t1m1dad
constitucional. Tales constituciones
reconocen los derechos individuales,
obligando al gobierno a respetarlos
y asegurarlos. Declaran que ella (la
Constitucién) es la ley suprema de la
nacién y establecen instituciones para
garantizar que sus disposiciones sur- -
tan efectos en cuanto tales. Su enmien-
da no es facil ni rdpida.

TL.as Constituciones consuetudina-~
rias no son clertamente todas iguales,

% Louis Henkin es profesor en la Facultad &e Derecho de la Universidad de Columbia, Estados

Unidos.
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pero en general las mds modernas
reflejan y aplican los principios del
«constitucionalismo» y el Imperio del
Derecho. Si bien no hay una defini-
cién autorizada de la expresién «cons-
titucionalismo», habitualmente se la
emplea para indicar que toda
Constitucién que lo refleje, indepen-
dientemente de sus varantes, deberd
presentar varios elementos comunes.
El constitucionalismo implica declarar la
soberanfa del pueblo y que la autori-
dad de la ley suprema deriva de la
voluntad popular. Las constituciones
de esta clase establecen el plan de un
gobierno representativo responsable,
que deberd rendir cuentas al pueblo
por conducto del sufragio universal
expresado en elecciones periédicas. La
autoridad gubernamental sélo ha de
ejercerse de conformidad con leyes
aprobadas segin un procedimiento
constitucional y coherentes con los
preceptos y limitaciones constitucio-
nales. Aidn si el gobierno es para el
pueblo, estd limitado por una decla-
racién de derechos individuales.
Numerosos sistemas constitucionales
fraccionan la autoridad guberna-
mental mediante una u otra forma
de separacién de poderes o de controles
y contrapesos. (las que dividen la
autoridad «verticalmente», en diversas
formas de federalismo). Cada vez mas
las Constituciones permiten el contralor
de constitucionalidad a cargo de un
tribunal u otra institucién indepen-
diente con facultades para supervisar
la observancia de las normas superio-
res y, en su caso, reparar su vulnera-
-cién. El constitucionalismo también
implica que la ley fundamental no
puede ser suspendida o dejada de lado
por decisién de érganos politicos del
gobierno, ni enmendada de otra forma
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que la establecida por el procedimiento
previsto para su reforma en el propio
texto, y que haga surtir efecto a la
voluntad del pueblo en cuanto consti-
tuyente.

Pero atin las Constituciones que
siguen los principios del constitucio-
nalismo contienen a.daptacmnes que
responden a circunstancias histéricas,
politicas o demogréaficas particulares.
Por ejemplo, algunas Constituciones
modernas prevén una representacién
parlamentaria especial para la mujer.
Otras, preconizan formas de «discri-
minacién benigna», es decir «positiva»
en favor de grupos étmicos, por lo
menos con caricter transitorio. Y adn
otras dan jerarqufa constitucional a un
clerto tema para sustraerlo al proceso
politico ordinario.

En estas pdginas, si bien en forma
sumaria, he elaborado una lista de ele-
mentos del constitucionalismo recono-
cidos generalmente como esenciales,
ilustrdndolos con ejemplos y referen-
cias a Constituciones en vigor, princi-
palmente la de Estados Unidos por
serme la mas familiar. También haré
referencia a instrumentos internacio-
nales, en especial la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los
pactos y convenciones de ella deriva-

dos.

I - Gobernar de acuerdo
con la Constitucién

El constitucionalismo implica que
el ejercicio de la autoridad piblica
s6lo es legitimo si se cifie a la
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Constitucién. No  puede haber
gobierno extraconstitucional, ni ejerci-
cio de la autoridad piblica por ninguna
persona o Institucién no designada
segin las formas previstas por la
Constitucién. Nadie podrd continuar
desempefiando un cargo tras la expira-
c16n de la fecha del mandato para el
que fue electo o designado. Una
Constitucién puede prever la suspen-
sién de determinadas normas o proce-
dimientos durante los perfodos de
emergencia publica, pero esta clase de
suspensiones, por ser desviaciones del
constitucionalismo, deben estar estric-
tamente limitadas y sometidas a un
dréstico control (Véase IX mas ade-
lante).

II - Separacién de Poderes

Segtin la Declaracién francesa de
Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, toda sociedad que
no garantice los derechos o no esta-
blezca la separacién de los poderes
del Estado, carece de constitucién
(articulo 16). En el siglo XVIII la ilus-
tracién consideraba que la separacién
de poderes era fundamental para
poner limites al gobierno y asf evitar la
tiranfa. La separacién de poderes y
otras formas de controles y contrape-
sos de la actividad gubernamental, se
contindan considerando elementos
indispensables del gobierno constitu-
cional de algunos pafses, especialmente
los de sistema presidencial de gobier-
no, como los Estados Unidos de
América y Francia. Los sistemas de
gobierno parlamentario, a su vez, se
orientan hacia una supremacia parla-
mentaria, practicamente no controlada
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por un poder ejecutivo independiente.
Estos sistemas parlamentarios tienen
sin embargo ciertas limitaciones en
materia de gobierno, sea por tener
que rendir cuentas ante la voluntad
popular mediante elecciones, sea
mediante el control constitucional
generalmente a cargo de un érgano
judicial, a fin de asegurar la observancia
del esquema constitucional y su decla-
racién de derechos.

Federalismo

En principio un Estado Federal no
es mds propicio al constitucionalismo
que un estado unitario, pero la divi-
sién de competencias y facultades
entre el gobierno central y las entida-
des federadas sirve algunas veces para
evitar una concentracién exce-siva de

poder.

Diferentes circunstancias y razones
han presidido el surgimiento de
Estados Federales: para ayudar a per-
suadir a entidades independientes a
que ingresen en una nueva unién; para
proteger minorfas éticas, religiosas o
de otro cardcter. La historia y los pro-
positos particulares de la creacién de
un Estado Federal modelan la
divisién de competencias y facultades
entre el gobierno central y las entida-
des federadas. En algunos casos el
acuerdo para dar cardcter federal a un
Estado ha hecho posible la unificacién
politica, pero también a menudo ha
obstaculizado el desarrollo de una
politica nacional y obligado a mante-
ner relaciones internacionales que,
entre otras cosas, pueden dificultar
la aceptacién de normas comunes de
derechos humanos. Si bien las
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unidades més pequefias de la federa-
cién refuerzan los valores comunes,
algunas veces acuerdan menor protec-
cién a los derechos individuales y de
las minorfas.

III - Soberania popular
y gobierno democratico

Las Constituciones «constituciona-
listas» establecen el gobierno del pueblo
mediante Instituciones representa-
tivas. Habitualmente preceptian un
sistema presidencial o parlamentario,
un parlamento unicameral o bicameral
que decide por mayorfa y un ejecutivo
directa o indirectamente elegido.
También prevén el sufragio universal
e igualitario de todos los ciudadanos,
la libertad de accién (de palabra, de
prensa, reunién y asociacién) y la
existencia de partidos politicos. Las
constituciones pueden determinar la
representacién mayoritaria o propor-
cional u otras variantes compatibles
con un genuino gobierno representa-
tivo.

IV - Contralor ;
de Constitucionalidad

El constitucionalismo apunta a la
necesidad de una institucién y de un
procedimiento para controlar que la
autoridad gubernamental se ejerce de
conformidad con el plan fijado por
la constitucién y asegurar su respeto
a las limitaciones constitucionales.
Algunos sistemas suelen confiar estas
facultades al poder judicial (como es
el caso de los Estados Unidos), otros

12

a un tribunal constitucional (como la
Reptblica Federal de Alemania),
mientras que axin otros lo conffan a un
organismo no judicial independiente
(como el Condeil Constitutionnel en
Francia).

V - Independencia
de la Judicatura

Un poder judicial independiente,
tenga o no a su cargo el contralor de
constitucionalidad, es un elemento
esencial del Imperio del Derecho y de
la preservacién del orden constitu-
cional y de los derechos individuales.
El método de seleccién de los magis-
trados, las calificaciones requeridas,
estabilidad en cargos y
remuneraciones pueden contribuir a
su independencia, pero en dultimo
término el sustento y proteccién de
esta independencia serd consecuencia
de una cultura politica constituciona-
lista.

sus sus

VI - Controlar a la Policia

Un sistema constitucionalista de
gobierno comprende una Institucién
policial eficaz para hacer cumplir la
legislacién democritica y respetar los
derechos individuales. Pero por tener
la policia el monopolio del uso legitimo

de la fuerza, no se le deberd permitir

que subvierta las instituciones demo-
criticas, ni cometa abusos contra los
derechos individuales.
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VII - Control civil sobre las

Fuerzas Armadas

El control civil de las fuerzas arma-
das es indispensable tanto para la
soberania popular y la democracia,
como para la separacién de poderes y los
derechos individuales. El constitucio-
nalismo requiere que los militares per-
manezcan en los cuarteles en sus tareas
especfficas y tengan funciones apoliti-
cas, las que serdn limitadas, y estardn
bajo el mando de autoridades civiles
constitucionalmente constituidas. Los
gobiernos de juntas militares, atin por
perfodos breves, son siempre anticons-
titucionales.

VIII - Derechos individuales

El Constitucionalismo implica la
obligacién del gobierno de respetar y
garantizar los derechos individuales
de todos los habitantes. Las constitu-
ciones suelen contener una declara-
cién de derechos que se completa
mediante leyes de derechos civiles y
otras destinadas a prevenir, castigar o
disuadir. La Declaracién Universal de
Derechos Humanos, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1948, enumera una serie de

derechos individuales  (“derechos
humanos”), comprendidos los que se
habrian de caracterizar como derechos
econdémicos, sociales y como civiles y
politicos.. Muchos Estados han incor-
porado la Declaracién, sea refiriéndose
a ella en su Constitucién o en las leyes,
sea transcribiendo algunas de sus
disposiciones, o las de pactos y con-
venciones Internacionales que de ella
se han derivado.!

Las disposiciones relativas a
derechos incluidos en algunas
Constituciones, como la de Estados
Unidos, también han servido como
modelo para otros pafses. El examen
judicial que define y protege los dere-
chos, realizado por un érgano inde-
pendiente, sea del poder judicial como
en los Estados Unidos, sea por tribu-
nales o cortes constitucionales, como
en paises de Europa Occidental, tam-
bién han servido de modelo para otros
sistemas. Ademds ha ejercido una
influencia importante en otras partes
del mundo la jurisprudencia constitu-
cional de los Estados Unidos, Canad4,
Australia, los pafses europeos, Indiay
otros, asi como la jurisprudencia de
instituciones internacionales, especial-
mente los Comisiones y Tribunales de
Derechos Humanos de Europa y de
las Américas.

1 La Declaracién, ulteriormente, sirvié de base a dos instrumentos internacionales, el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos yel Pacto Internacional

de Derechos

Econémicos, Sociales y Culturales, A su vez, ciertas convenciones han elaborado derechos
y
particulares como por ejemplo sobre la esclavitud, el genocidio, tortura, eliminacién de la
discriminacién racial y de la discriminacién contra la mujer.
y J
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Es especialmente digna de mencién
la jurisprudencia relativa a varios
derechos particulares

e Derecho a la vida... La Decla-
racién Universal declara que todo
individuo  tiene derecho a la
vida (articulo 3). En virtud del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos los Estados Partes se com-
prometen a respetar y garantizar el
derecho a la vida (articulos 2 y 6).
Este dltimo articulo dispone que nadie
podra ser privado de la vida arbitra-
riamente, comprendiendo por exten-
sién las «desapariciones forzadas». Si
bien el Pacto Internacional no prohibe
la pena capital, pero en 1989 la
Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobé un Protocolo que obliga
a los Estados que a él se adhieran, a
abolir la pena de muerte. En la actuali-
dad algunas Constituciones nacionales
la prohiben, mientras que otras no.
El Pacto requiere a los Estados que
protejan la vida de los individuos
frente a ataques de terceros, pero no
les exige prohibir el aborto.? Algunas
Constituciones nacionales han sido
interpretadas como protegiendo el
derecho de la mujer al aborto; otras
como facultando (o requiriendo) al
Estado que lo prohiba.

o Libertad y sequridad de las perdo-
nas. El articulo 3 de la Declaracién
Universal establece que todo® indivi-
duo tiene derecho a la «libertad y a la
seguridad de su persona». Los articu-

los siguientes prohiben la esclavitud y la
servidumbre, las torturas y las penas o
tratos inhumanos o degradantes, asi
como la detencién arbitraria. El
Estado puede privar a un individuo de
su libertad (o de la vida) por violacién
de la ley, pero sélo si tal decisién no es
arbitraria, es decir si resulta de una
condena impuesta al cabo de un pro-
ceso penal justo, en el que el acusado
haya gozado del debido proceso legal,
asi como de otras garantfas adiciona-
les. Para asegurar el respeto de los
derechos individuales en nuestra
época, reviste especial importancia
que la accién de la policfa se someta
estrictamente a la ley y al control de
érganos tanto politicos como judicia-
les.

La Declaracién también reconoce
el derecho a circular, residir y viajar
libremente, as{ como a elegir su trabajo.
Otros articulos garantlzan la ibertad de
con01en01a, expres1on, rehglon, asocia-
cién y reunién (véase més adelante).
Muchas Constituciones contienen
estas disposiciones, pero con variantes
importantes.

Se ha discutido si el derecho a la
«libertad» tiene un contenido indepen-
diente, es decir si su contenido se defi-
ne por la proteccién a las libertades
particulares mencionadas en los arti-
culos del texto o si también garantiza
otras libertades, distintas de las cita-
das expresamente. En los Estados
Unidos por ejemplo, se ha sostenido
que «ltherty» implica la autonomia o
independencia esencial de poder elegir

2 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos parece exigir a los Estados que prohiban

el aborto (articulo 4, parrafo 1).
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en materia de asuntos personales, y
también la libertad de empresa (véase
més adelante).

® Libertad e religion, de prensa y de
expresion. Las Constituciones liberales
y la Declaracién Universal reconocen
el derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia y religién, de expresmn,
de prensa, reunién y asociacién. Se
considera que estas libertades son
indispensables tanto para una demo-
cracia polftica como para el desarrollo
individual de la persona y su plena
satisfaccién.

* Propiedad y libre empresa. El com-
promiso en favor de los derechos
individuales implicito en el constitu-
cionalismo, comprende el derecho de
propiedad. La Declaracién Universal
reconoce que toda persona tiene derecho
a la propiedad y a no ser privado de
ella arbitrariamente (articulo 17)3.
Pero ni la Declaracién ni ningtin otro
instrumento autorizado lo define ni
establece las limitaciones autorizadas
al uso o la posesién de la propiedad.
La Declaracién Universal no expresa
ningtin punto de vista general sobre la
libre empresa, pues su texto debfa ser
aceptable para todos los pafses, con
independencia de sus ideologfas eco-
némicas (libre mercado, socialista o
mixta).

La Constitucién de los Estados
Unidos ha sido interpretada como sal-
vaguardando la libre empresa y la
libertad de contratacién. La seccién 10
del articulo I protege expresamente las
obligaciones contractuales contra la
intervencién del Estado. También
ampara la propiedad estableciendo
que nadie serd privado de ella «sin el
debido proceso legal» ( Enmienda V),
pero no excluye los impuestos y otras
cargas fiscales a condicién de no ser
confiscatorios (Actualmente la XVI
Enmienda autoriza expresamente los
Impuestos progresivos sobre los ingre-
sos). La propiedad y la libre empresa
estdn sujetas a una reglamentacmn
razonable por motives de interés

publico.

La Constitucién de los Estados
Unidos también dispone que no se
afectard la propiedad privada para uso
ptblico sin una justa indemnizacién
(Enmienda V). La jurisprudencia
relativa al «interés publico» (naciona-
lizacién, expropiacién) no ha limitado
los motivos de utilidad ptblica. Asf,
por ejemplo, los tribunales han soste-
nido que, a estos efectos, el motivo
puede ser de orden estético, o pro-
gramas de reforma agraria o redistri-
bucién de tierras. La jurisprudencia
Constitucional de los Estados Unidos
se ha esforzado en resolver problemas
dificiles, como el de saber si la accién
propia del gobierno es una regulacmn
admisible o una aproplacmn que
requiere Indemnizacién, asi como

3 Este derecho fue omitido de los dos Pactos Internacionales a rafz de las tensiones polfticas
reinantes en el momento de su conclusién, que reflejaban diferencias en cuanto al 4mbito y pro-
teccién del derecho de propiedad pero, sin embargo, no lo pusieron en tela de juicio.
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determinar qué es una indemnizacién
)usta, tanto en general como en rela-
cién con circunstancias particulares.

Varias Constituciones promulgadas
después de la segunda guerra mundial
consagraron el socialismo, la propie-
dad Estatal de los medios de produc-
cién y la limitacién de las empresas
econdmicas privadas y de la propiedad
privada. Con el fin del comunismo en
Europa desaparecieron la mayoria de
las Constituciones Socialistas, pero en
China un mil millones de personas ain
viven bajo una constitucién «socialis-
ta» totalitaria. No cabe concluir que el
fin del comunismo en Europa determi-
ne que el socialismo «con rostro huma-
no» no sea compatible con los valores
del constitucionalismo.

o Jgualdad. La igualdad y la igual
proteccién de la ley son temas promi-
nentes del derecho constitucional
nacional y del derecho internacional
de los derechos humanos pues, siendo su
goce un derecho de todos los seres
humanos, todos los individuos son
iguales con respecto a dichos dere-
chos. El articulo 7 de la Declaracién
Universal expresa que:

Todos son iguales ante la ley y
tienen, sin distincién, derecho a
igual proteccién de la ley. Todos
tienen derecho a igual protec-
cién contra toda discriminacién
que infrinja esta Declaracién y
contra toda provocacién a tal
discriminacién.

‘Laigualdad, la igual proteccién y la
no discriminacién son también temas

16

principales de los tratados internacio-
nales. La Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial ha
contado con una adhesién superior a
toda otra convencién de derechos
humanos. También ha recibido una
amplia adhesién la Convencién sobre
la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer.

En los Estados Unidos la jurispru-
dencia constitucional sobre la igualdad
y la igual proteccién de los derechos
llena volimenes enteros. En general
dicha jurisprudencia requiere la igual-
dad de trato entre quienes se encuen-
tren en una situacién similar, pero ha
admitido, sin exigirlo, el trato desigual
de quienes se encuentran en situacio-'
nes diferentes, en funcién de objetivos
compensatorios. Esta jurisprudencia
no es univoca en relacién con la
«accién positivar. Ha también esta-
blecido que en los Estados Unidos la
segregacién, en el sentido de «separa-
dos pero iguales», no respeta la igual-
dad.

Nadie ha sugerido que la igual pro-
teccién de las leyes prohiba la fijacién de
tasas fiscales progresivas (en los
Estados Unidos, como ya se ha indica-
do, una enmienda constitucional auto-
riz6 expresamente el impuesto progre-
sivo a los ingresos).

¢ Derechos econdmicod y sociales. La
Declaracién  Universal comprende
tanto los derechos civiles y politicos
como los econémicos y sociales. Entre
estos dltimos se incluyen el derecho
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al trabajo, a una alimentacién, vivienda,
salud y educacién adecuadas. El
Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales
obliga a todo Estado parte a realizar
progresivamente  estos  derechos,
«hasta el mdximo de los recursos de que
disponga....»

Hoy en dfa practicamente todos los
palses cuentan con sistemas de asis-
tencia social, pero no todos han esta-
blecido en sus constituciones los prin-
cipios de tal asistencia. Las
Constituciones mds antiguas, como la
de Estados Unidos, sélo reconocen los
derechos civiles y politicos, pero los
derechos constitucionales politicos en
muchos Estados de la Unién, han con-
sagrado prontamente el derecho a la
educacién. Numerosas constituciones
de la segunda mitad de este siglo reco-
nocen los derechos econémicos y
sociales pero en general, a diferencia
de los derechos politicos y sociales,
nada disponen sobre los medios y las
instituciones para darles plena efecti-
vidad, como serfa la via judicial, apli-
cable al cumplimiento de derechos
civiles y politicos.? La legislacién de
algunos Estados, sin embargo, carac-
teriza algunos derechos reconocidos
por el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales como derechos derechos
civiles y politicos, disponiendo su jus-
ticiabilidad en cuanto tales. Por ejem-
plo, el derecho a elegir el trabajo se

considera como una de las libertades
protegidas, asf como el derecho a afi-
liarse a un sindicato como un aspecto
del derecho de asociacién.

* Derechos de los trabajadores. La
Declaracién Universal reconoce el
derecho al trabajo, a la libre eleccién
de su trabajo, a obtener condiciones
«equitativas y satisfactorias» de trabajo
y a la proteccién contra el desempleo;
asi como a un salario igual por un
trabajo igual y a una remuneracién
«equltatlva y satisfactoria» que le
asegure as{ como a su familia, una
existencia conforme con la dignmidad
humana; derecho a la seguridad
social, el descanso y el disfrute del
tiempo libre. Toda persona tiene derecho
a sindicarse.

La proteccidén constitucional del
trabajador varfan segin los sistemas
econémicos y los textos constitucionales.

Los Estados liberales con un sistema -

econémico liberal protegen la libertad de
elegir el proplo empleo (y el lugar de
res1denc1a) asi como la libertad de

asoclacién, que incluye el derecho de -

fundar sindicatos y de afiliarse a ellos.
Las constituciones socialistas pueden
ofrecer a los traba-jadores derechos
adicionales o diferentes, comprendido
el derecho a que la sociedad les pro-
porcione un trabajo.

4 Véase., por ejemplo, el articulo 37 de la Constitucién de la India.
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s Derechos de las minorias. N1 la
Declaracién Universal® ni la
Constitucién de los Estados Unidos,
tratan los «derechos de las minorias».
Ambos textos conciben los derechos
como individuales y parten del
supuesto de que los miembros de las
minorfas serdn protegidos en sus dere-
chos de igual forma que los demis
miembros de la comunidad.

Sin embargo, se reconoce cada vez
mds que los miembros de grupos
minoritarios contindan siendo causa y
motivo central de las preocupaciones
por los derechos humanos. La hostili-
dad entre los grupos sociales ha con-
tribuido de manera importante a la
opresién y discriminacién contra los
individuos. La expulsién y otras for-
mas de «limpieza étnica» han surgido
como violaciones contempordneas y
horribles de los derechos humanos.
Por otra parte, las politicas y practicas
seguidas en materia de relaciones
entre grupos también inciden en los
derechos humanos. Por ejemplo, poh—
ticas de asimilacién de las minorias
(«fusiondndolas con el resto»); dife-
rentes a las de preservar su identidad
(«plurahsmo») los programas de dis-
criminacién  positiva;  legislacién
para sancionar la difamacién de gru-
pos; preferencias acordadas a ciertos

grupos en materia de financiacién de
la educacién. Los instrumentos inter-
nacionales poco se han ocupado de
tales problemas, mientras que las nuevas
constituciones los han tomado en con-
sideracién de diversas formas.

Limitaciones admisibles
de los derechos

Fl constitucionalismo, todos los sis-
temas constitucionales y la totalidad
de los instrumentos internacionales
de derechos humanos concuerdan en
reconocer que los derechos puden
limitarse por motivos de interés publico.
El articulo 29 de la Declaracién
Universal establece que:

En el ejercicio de sus derechos y
en el disfrute de sus libertades,
toda persona estar4 solamente
sujeta a las limitaciones estable-
cidas por la ley con el unico fin
de asegurar el reconocimiento y el
respeto de los derechos y liber-
tades de los demas, y de satisfacer
las justas exigencias de la moral,
del orden piiblico y del bienes-
tar general en una sociedad
democratica.

5 Después de la primera guerra mundial la Sociedad de Naciones, persuadida de que la opresién
de las minorfas era la principal fuente de conflictos internacionales, promovié una serie de
“tratados de minorfas” en virtud de los cuales los pafses se comprometfan a preservar ciertos dere-
chos de los miembros de minorfas étnicas o nacionales de sus territorios. Tras la segunda
guerra mundial el sistema internacional no se concentr$ en las causas de la guerra en Europa,
pues su deseo era mantener la paz y seguridad internacionales mediante las Naciones Unidas
y la aceptacién del derecho de autodeterminacién. Se suponfa que algunas minorfas alcan-
zarfan la autodeterminacién y cesarfan asf de ser minorfas. Los demés miembros de minorfas
encontrarian proteccién para sus derechos en el nuevo movimiento internacional en favor de
los derechos humanos, que ampararia a todo ser humano por igual.
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El Pacto Internacional - de
Derechos Civiles y Politicos autoriza
expresamente las restricciones de cier-
tos derechos, por ejemplo la libertad
de circulacién y residencia, cuando
tales restricciones sean necesarias para
proteger los derechos y libertades de
los demés, la seguridad nacional, el
orden piiblico, la salud o la moral
publicas. El articulo 19 de dicho Pacto
permite restricciones similares con
respecto a la libertad de expresién. Ni
la Declaracién, nmi los Pactos, mi las
Constituciones resuelven el tema de
qué derecho prevalece cuando dos de
ellos entran en conflicto. Tampoco la
jurisprudencia internacional ha preci-
sado el alcance de expresiones tales
como «seguridad nacional», «orden
ptblico» o «moral piblica», aunque la
doctrina si ha explorado su sentido y
4mbito internacionales.®

El Pacto internacional de derechos
Civiles y Politicos no solo permite sino
que requiere a los Estados la imposi-
cién de ciertas restricciones a la libertad
de expresién.” Su articulo 20 dispone:

1. Toda propaganda en favor de la
guerra estard prohibida por la

ley.
2. Toda apologia del odio nacio-

nal, racial o religioso que consti-
tuya incitacién a la discrimina-
cién, la hostilidad o la violencia
estar4 prohibida por la ley.

En qué medida las sociedades
constitucionalistas pueden o deben
limitar las libertades para salvaguar-
dar los derechos y las libertades de los
demds, o el interés piiblico, es un tema
sobre el cual atin no hay acuerdo. Atin
entre Estados empefiados en el consti-
tucionalismo y la defensa de los dere-
chos humanos se dan diferencias en
cuanto a las limitaciones que toleran
para proteger la moralidad publica.
En los Estados Unidos la Constitucién
protege incluso expresiones que ofen-
den a otros o que promueven ideas o
politicas contrarias a la civilidad.

La jurisprudencia estadounidense
distingue entre la opinién o la defensa de
ciertas ideas por un lado, y la incita-
cién a la violencia o a la comisién de
actos ilicitos, por otro lado. A diferencia
del Pacto Internacional, se interpreta
que la Constitucién de los Estados
Unidos impide que se prohiba la pro-
paganda en favor de la guerra o el odio
racial y la discriminacién; la ley puede
prohibir tales expresmnes sélo sl inci-
tan a la comisién de actos ilicitos.

En las constituciones liberales,
como la de Estados Unidos, la juris-
prudencia en general, no considera
ningin derecho como absoluto; no

" obstante ha creado categorfas jerar-

quizadas de derechos y libertades.
En los Estados Unidos la libre inicia-
tiva empresarial y otras actividades
socio-econdémicas son objeto de una

6 Véase, por ejemplo, A. C. Kiss, Permissible Limitations on Rights in the International Bill of Rights.

7 Elartfeculo 17 del Pacto también parece requerir a los Estados que protejan la honra y repu-
tacién de las personas, probablemente mediante, infer alia, recursos contra las expresiones
difamatorias. Véase también el articulo 19 que considera admisibles las leyes necesarias para que
“se respeten los derechos o la reputacién de los demds.
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reglamentacién razonable por motivos
de interés ptblico. Algunos derechos
sin embargo, son fundamentales y se
les concede preferencia, como la liber-
tad de expresién, de prensa, culto y
reunidn, asi como el derecho a la inti-
midad y la proteccién de vida privada.
Toda vulneracién de estas libertades y
derechos se examina minuciosamente
v s6lo se justificard por urgentes motivos
de interés publico. Ciertas distinciones
y clasificaciones en las leyes, como las
clasificaciones raciales son sospecho-
sas y los tribunales las examinan con
rigor; las diferencias fundadas en
motivos de sexo también se examinan
cuidadosamente y con mds rigor que
las fundadas en otros motivos o crite-
rios.

IX - Suspensién de derechos

La facultad de suspender elemen-
tos bésicos del sistema constitucional
durante perfodos de «emergencia»
ptblica es probablemente la amenaza
més grave al constitucionalismo y al
gobierno constitucional.

Algunas Constituciones disponen
que en tiempos de emergencia pubhca se
podran suspender clertas 1nstitucio-
nes o determinados derechos. Al con-
trario de la mayorfa de los textos, la de
Estados Unidos no prevé la posibili-
dad de suspender la Constitucién, nila
legislatura, ni la judicatura, ni tampo-
co faculta al poder ejecutivo a suplan-
tarlos. Sélo en caso de invasién o

rebelién, el Congreso y sélo él, podra
suspender el instituto del habeas corpus
(articulo 1, seccién 9).

El articulo 4 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos dispone:

En situaciones excepcionales
que pongan en peligro la vida de
la nacién y cuya existencia haya
sido proclamada oficialmente,
los Estados Partes en el presente
Pacto podran adoptar decisio-
nes que, en la medida estricta-
mente limitada a las exigencias
de la situacién, suspendan las
obligaciones contraldas en vir-
tud de este Pacto...

Adn en tales circunstancias algunos
derechos, como los que protegen la
vida, el estar a salvo de torturas, o dela
esclavitud, no pueden suspenderse.
Tampoco ninguna medida de suspen-
sién autorizada, puede entrafiar dis-
criminacién por motivos de raza, sexo
o similares.

Enmienda de la Constitucién

Una Constitucién que refleja el res-
peto por el constitucionalismo, puede
ser objeto de reformas si el objetivo de
tal proceder es reflejar la soberania
contemporéinea del pueblo, mas que la
soberania de sus antepasados que
establecieron la Constitucién. Por un
lado un procedimiendo de reforma
demasiado f4cil amenazaria el caracter

8 Para la interpretacién de este articulo 4, véase T. Buergenthal, 7v Respect and to Ensure State
Obligations and Permissible Derogations (L. Henkin, ed.), Columbia University Press, 1981
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fundamental propio de la Constitucién
en cuanto ley suprema. Toda enmien-
da, por supuesto, debe -efectuarse
siguiendo procedimientos que reflejen
la soberanfa del pueblo actuando en
calidad de constituyente. La naturale-
za de las enmiendas no deberd desvir-
tuar los principios del constitucionalis-
mo, comprendido el respeto de los
derechos humanos.

Conclusién

Finalmente, puede afirmarse que a
fines del siglo XX las Constituciones
legitimas y aceptables deben reflejar
respeto por el constitucionalismo y, en
particular, por los derechos humanos.
La jurisprudencia del movimiento
internacional en favor de los derechos
humanos y las Constituciones m4s
avanzadas, ofrecen la materia de base
para elaborar los nuevos textos.

No hay un modelo tnico de
Constitucién. Algunas son breves y
simples, otras extensas y complejas.
Los Estados organlzan de manera
diferente la materia que corresponde a
la Constitucién y la que queda librada a
la legislacién. Los temas que son objeto
de normas constitucionales adquieren la
categorfa de ley suprema y en gran
medida los libra del procedimiento
politico ordinario. Hay un amplio
espacio para las diferencias que refle-
jen las necesidades locales, pero no
para desviarse de los elementos funda-
mentales, es decir soberanfa popular,

responsabilidad del gobierno y respeto
de los derechos humanos de todos
los habitantes sin distincién. La
Declaracién Universal no requiere
que todos los derechos sean «constitu-
cionalizados», pero exige que se les
reconozca, respete y garantice. Pero es
importante la idea de que los dere-
chos, y los derechos mé4s importantes,
adquieran supremacia constitucional,
puesto que algunos derechos no
podrdn ser realmente respetados y
garantizados, si no los convierte en
normas supremas del Estado. También
es importante que las constituciones
establezcan instituciones, tales como
un poder judicial independiente y un
tribunal constitucional, que respetardn
y tendrdn facultades para garantizar
que todos respeten los derechos indi-
viduales.’

No hay dos Constituciones iguales
ni serfa conveniente que las hubiese.
Cada una de ellas debe ser el reflejo de
una sociedad dada, su geografia e his-
toria, su economia y demograffa, sus
tradiciones, su cultura. Pero ya fuere
que una Constitucién establece un
Estado federal o unitario, un régimen
de gobierno presidencial o parlamen-
tario, una economfa socialista, de libre
mercado o rnlxta, s6lo serd auténtica-
mente constitucionalista si garantiza
su legitimidad, el contralor de consti-
tucionalidad, una democracia auténti-
ca, un gobierno sujeto a responsabili-
dad, el respeto y garantia de los
derechos humanos y la satisfaccién de
las necesidades humanas bésicas.

9 Algunos estiman que toda Constitucién deberfa promover una profesién juridica indepen-
diente para asegurar el debido proceso legal en los juicios penales pero no sélo en ellos.

La Revista — N°® 60 — Nimero Especial / 1998

21




En tltimo término, ningin docu-
mento, ningdn proyecto de gobierno,
ninguna declaracién de derechos bas-
tard para garantizar el constituciona-
lismo. Este dependera finalmente de la
estabilidad politica, social y econémica,

22

asi como de una cultura politica
comprometida con el constituciona-
lismo. El contenido de la Constitucién
reflejar4, contribuird y ayudar4 a man-
tener esa cultura del constitucio-
nalismo.
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Africa y la Declaracion Universal

de Derechos Humanos

Kofi Kumado*

Cuando el 10 de diciembre de
1946, la Asamblea General de las
Naciones Unidas, por 48 votos a favor,
ninguno en contra y 8 abstenciones,
adopté la Declaracién Universal de
Derechos Humanos como norma
comtin, aplicable a todos los pueblos y
todas las naciones, la mayorifa de los
actuales Estados miembros de la
Organizacién de la Unidad Africana
atn se encontraban bajo dominacién
colonial. En consecuencia, la partici-
pacién de africanos en la formulacién
de la Declaracién Universal fue muy
pequeiia. Cabe pues que en Africa nos
preguntemos si ella es realmente tan
universal como lo proclama y si sus
normas son comunes a todos los pue-
blos y naciones.

Desde un cierto punto de vista, la
Declaracién Universal constituye sim-
plemente un eslabén mas en la tarea
no terminada de realizar e] programa
de las Naciones Unidas comenzado en
su Carta que, como es bien sabido,
incluye entre sus propdsitos la promo-
cién de la paz y seguridad internacio-
nales, creando relaciones amistosas
entre las naciones, basadas en el respe-
to a la igualdad de derechos y la libre
determinacién de los pueblos, la coo-
peracién en la solucién de problemas
de cardcter econémico, social, cultural o
humanitario, y la promocién de los
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derechos humanos y las libertades
fundamentales. Desde este punto de
vista parecerfa indiscutible que, como
alega la propia Declaracién, ella alcan-
za a toda la humanidad en cuanto
refleja valores humanos universales.

Como bien sefialara el Secretario
General de la Comisién Internacional
de Juristas en su discurso conmemo-
rativo del 36° aniversario de la
Declaracién Universal, su adopcién
en 1948, fue un acontecimiento histé-
rico y sefiero pues, por prlmera vez, se
habfa creado una organizacién inter-
nacional cuyo objetivo era promover
los derechos humanos. En esa época,
muchos de quienes trabajaron asidua-
mente para formularla, esperaban que
parte de su fuerza derivaria de ser
percibida como una interpretacién
autorizada de las obligaciones que
contraen los Estados al suscribir la
Carta. La practica de las Naciones
Unidas le ha dado casi igual jerarquia
que a la Carta, ayudando asf a consoli-
dar su fundamento. El profesor Sohn,
de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Harvard, tenfa razén
cuando observaba hace unos treinta
afios que las Naciones Unidas habfan
hecho de la Declaracién Universal
una parte del derecho constitucional
de la comunidad mundial, y que con-
juntamente con la Carta de las

Kofi Kumado, Presidente a. i. del Comité Ejecutivo de la Comisién Internacional de Juristas,

es profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Ghana, Legon.
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Naciones Unidas, constitufan normas
superiores a todo otro instrumento
internacional o ley nacional de los pai-
ses miembros de dicha Organizacién.

El hecho de que la Declaracién
haya sido adoptada poco después de la
segunda guerra mundial, as{ como sus
dlSPOSlCIOl’leS sobre libre determina-
cién y anticolonialismo, contribuyeron
a consolidar la conciencia internacio-
nal de que la paz, la independencia
nacional y los derechos humanos estdn
recfprocamente relacionados. A partir
de ese momento se aseguré que en
adelante, nadie podria exigir la prueba
de esa relacién y que, por el contrarto,
nuestra energia colectiva encontraria
mejor empleo en tratar de forjar las
herramientas para alcanzar su realiza-
cién.

Uno de los grandes aciertos de
los arquitectos de la Declaracién
Universal fue no subordinar los dere-
chos allf proclamados, a las legislaciones
nacionales y evitar giros de redaccién
que pudieran dar lugar a dudas al res-
pecto, ademds de expresar con clari-
dad la relacién entre la paz y los dere-
chos humanos. Enfrentados como
estamos en esta era nuclear al problema
de cémo sobrevivir en paz en un siste-
ma internacional injusto, con persecu-
ciones religiosas, dictaduras militares,
represién estatal y discriminacién
racial, el predmbulo de la Declaracién
Universal, en palabras conmovedoras
e intensas, nos sirve de recordatorio
perpetuo del nexo que une los dere-
chos humanos y la paz, cuando declara:

«esencial que los derechos
humanos sean protegidos por
un régimen de Derecho, a fin de

24

que e] hombre no se vea compe-
lido al supremo recurso de la
rebelién contra la tiranfa y la
opresién».

Otro factor que ha contribuido al
atractivo y perdurabilidad de la
Declaracién ha sido que, contraria-
mente a lo que afirman algunas teorfas
miopes, ella no recubre ninguna ideo-
logla particular o filosoffa polftica de
ningtlin pafs. Envia asf al mundo, con
alta y clara voz, un mensaje sobre el
interés en la dignidad del ser humano.
Tampoco la Declaracién se limité a
referirse a los derechos individuales,
reconociendo debidamente los dere-
chos colectivos o los que la literatura y
la jerga modernas llama derechos de
solidaridad, asf como las obligaciones
que el individuo debe compartir junto
con sus derechos. As{ se comprende
que el Presidente de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, Dr.
Evatt, de Australia, haya podido

expresar al término de la votacién,

que este documento servird de
ayuda, orientacién e inspiracién a
millones de hombres, mujeres y
nifios de todo el mundo.

Para nosotros, en Africa, serfa
erréneo calificar de eurocéntrica la
Declaracién Universal o pegarle una
etiqueta ideolégica. La verdad es que
en nuestra actual sociedad planetaria,
a la vez interdependiente e interpene-
trada, la Declaracién Universal y la
evolucién de la legislacién internacio-
nal de derechos humanos que ella ha
engendrado, sirven como red que une
nuestras esperanzas en un mundo
mejor y més justo. Las simples pero
vagas palabras de la Declaracién nos
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suenan atin mds verdaderas en el dfa
de hoy, especialmente cuando los pa-
ses ricos y desarrollados se retiran del
multilateralismo en sus relaciones
internacionales, y prefieren relaciones
bilaterales, prictica que favorece el
poderfo y los intereses de los Estados,
pero no el bienestar del conjunto de Ja
comunidad mundial. En todo caso, a
cincuenta afios de su adopcién, la
Declaracién atin testimonia su univer-
salidad y, al mismo tiempo, su proxi-
midad al pensamiento africano en
materia de derechos humanos, como
basta para probarlo la comparacién
del lenguaje que utilizan la
Declaracién Universal y la Carta
Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, que entré en vigor en

octubre de 1986.

No hay duda que las condiciones
materiales concretas de Africa son
dificiles. Ademds de tener que luchar
con un sistema econémico internacio-
nal injusto, desfavorable y malsano, el
continente también debe hacer frente
a una pobreza masiva y su cortejo de
ignorancia y enfermedades. A todo
esto se suma el problema de la deuda,
que ha obligado a muchos gobiernos
africanos a imponer dolorosos progra-
mas de ajuste estructural, cuyo coste
humano recién comienza a compren-
der la comunidad internacional.

La fragilidad de nuestros sistemas
nacionales también ha significado que
quienes detentan el poder en Africa
tienen una ficil y a veces plausible
excusa para interesarse en asuntos que
no siempre favorecen la observancia
de los derechos humanos. En primer
lugar cabe citar la predominancia de la
independencia nacional sobre los regi-
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menes supranacionales para tratar los
problemas del continente. Esta procu-
pacién por la defensa de la indepen-
dencia nacional ha creado un apego
casl fetichista al principio de no inter-
vencién en los asuntos internos de los
paises que, a su vez, ha suscitado una
hostilidad casi undnime a toda preten-
sién de consagrar validez superior a
clertas normas universales como las de
derechos humanos, en virtud de las
cuales la comunidad mundial u otros
pafses hermanos puedan medir la
soberanfa de cada Estado africano. A
todo esto se afiade el principio de la
mviolabilidad de las fronteras heredadas

de la época colonial que, en ciertos
casos, puede realmente determinar
que los gobiernos africanos lleguen a
considerar a la Declaracién Universal
como una amenaza. A este respecto
cabe preguntarse como podria tratarse
el derecho a la libre determinacién
manteniendo una fe ilimitada en las
fronteras nacionales anteriores a la
independencia, en un contexto de mul-
tiplicidad étnica y de escasos recursos.

Pero para mejorar la dificil situa-
cién social y econémica del continente,
se requiere algo més que recursos adi-
cionales. El elemento vital que falta es
poner a nuestros gobiernos al servicio de
sus pueblos. No puede negarse que
muchos de los gobernantes de Africa
han perdido hace tiempo el apoyo
popular que antes tenfan y, aparte de
ante la élite militar que los mantiene
en el poder, ya no deben rendir cuentas
a nadie mas. El muy escaso apoyo
popular al conjunto de las reformas
econémicas emprendidas por diversos
gobiernos africanos no se debe tanto a
que sean remedios dolorosos, sino a la
falta de confianza en los dirigentes. La
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dura verdad de nuestros dfas es que,
para la mayoria de los pueblos de
Africa, el gobierno se ha transformado
simplemente en una fuente de cliente-
lismo, un brazo ineficaz del poder
ptiblico mantenido contra la voluntad
del pueblo merced al monopolio del
aparato represivo del Estado. El argu-
mento de que clertos sistemas de
gobierno son autéctonos, originarios
del continente y constituyen por tanto el
mejor medio para canalizar los escasos
recursos, superar las divisiones étnicas
y encaminarse hacia la unidad, ha per-

dido desde hace mucho toda credibili-

dad entre la poblacién.

La lista de errores de los dirigentes
africanos no es diffcil de enumerar.
Primero, no hay control de la activi-
dad gubernamental. Con excepcién de
unos pocos pafses, entre los cuales
Gambia, la idea de gobierno constitu-
cional fue liquidada desde hace tiem-
po. Segundo, las instituciones y orga-
nizaciones que podrian haberse
desarrollado como contrapeso al
poder ejecutivo han sido destruidas y
sus funcionarios arrestados y tortura-
dos o forzados al exilio. Tercero, se ha
negado la idea misma de una prensa
libre. La tinica que subsiste, fanfarro-
na y aduladora, estd monopolizada por
el gobierno. Cuarto, el Poder Judicial
no es independiente; la seguridad en el
cargo de los jueces que tratan de con-
servar una clerta 1ndependenc1a estd
constantemente amenazada por el
gobierno. Quinto, los derechos humanos
son objeto de constantes abusos, mien-
tras que comprensivos funcionarios
del Banco Mundial y diplomé&ticos
occidentales, mas interesados en
actuar como apologistas del sistema
financiero internacional que como
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guardianes de la decencia humana,
expiden informes ditirdmbicos de las
realizaciones econdémicas de los
goblernos. Sexto, la legislacién ha
dejado de ser un proceso deliberativo,
debidamente informado. Los
Parlamentos, cuando los hay, son rara
vez un foro para elaborar una politica
nacional que cuente con todos los ele-
mentos de informacién necesarios.
Séptimo, el movimiento sindical esta
demasiado comprometido con el
gobierno, y dependiente de su buena
voluntad como para poder llevar a
cabo una accién eficaz, aparte de las
cuestiones salariales. Resumiendo,
puede decirse que el gobierno como
proceso deliberativo en el que participa
el conjunto de la sociedad - que ha
sido rasgo fundamental del genio tra-
dicional africano - ha desaparecido
desde la independencia.

Lo cierto es que el mundo desarro-
llado tiene un importante papel que
desempefiar para corregir esta penosa
situacién. En primer lugar, al exami-
nar las candidaturas de los que desean
recibir asistencia, los paises desarrolla-
dos podrian considerar con mayor
seriedad, y con independencia de las
llamadas consideraciones estratégicas,
como un factor importante de evalua-
cién, los antecedentes de los paises en
materia de derechos humanos. En
segundo lugar, podrian mostrarse mds
generosos al tratar el problema de la
deuda de los pafses africanos. En ter-
cer lugar, para aceptar que se puedan
imponer a los paises del tercer mundo en
general y de Africa en particular, pro-
gramas de ajuste estructural como los
preconizados por el Banco Mundial, el
Fondo Monetario Internacional y
otros organismos de crédito, multilate-
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rales o bilaterales, corresponderfa dar-
les en forma rutinaria una faz més
humana.

Pero toca a los propios gobiernos
del continente la parte mas importante
de la empresa de integrar los derechos
humanos en el tejido de los Estados
modernos de Africa. En ellos recae la
responsabilidad de liberar a su ciuda-
danfa y a los medios de comunicacién,
dando a cada persona la posibilidad
real de elegir, asi como garantizar las
facultades del poder judicial; es decir
en breve, impulsar el constitucionalismo
en sus propios pafses.

El autoritarismo en Africa sélo ter-
minar4 cuando las nuevas ideas, ideas
africanas, comiencen a fijar los limites
del poder y la naturaleza de las institu-
ciones politicas.

Parafraseando la declaracién del
Premio Nobel, Wole Soyinka
(Nigeria), los dirigentes politicos de
Africa deben proceder con rapidez a
sustituir «el derecho divino de la fuerza»
por la voluntad popular.

Hoy en dia, al celebrase en el
mundo entero el 50° aniversario de su
adopcién, la Declaracién Universal
adquiere atin més pertinencia para el
continente africano que trata de alcan-
zar las reformas que necesita. De la
misma manera que la Declaracién
impulsé el surgimiento de un derecho
internacional de derechos humanos,
en la actualidad, enfoques renovado-
res y mds vigorosos de la promoci—n
y observancia de sus valores en toda
Africa, podrdn contribuir a una nece-
saria evolucién que favorezca el respe-
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to de los derechos humanos y el
Imperio del Derecho. De la misma
manera que la Declaracién Universal
promovié una visién humanitaria y el
consenso de la comunidad internacio-
nal que ripidamente se volvié hostil al
colonialismo, contribuyendo, no poco, a
acelerar el proceso de descolonizacién,
ella deberfa inspirarnos para desarro-
llar la sociedad que todos deseamos y
para luchar por conseguirla en los pré-
ximos afios. En el momento actual
debemos preguntarnos cémo podre-
mos dar este paso adelante, cobijados
por las alas de la Declaracién
Universal.

La honestidad nos obliga a reconocer
que, pese a sus aclertos de lenguaje, la
Declaracién Universal tiene sus limi-
taciones. Tal reconocimiento no debe
desalentarnos pues ellas han constitui-
do, precisamente, su fuerza oculta. En
1948 la funcién del Estado en materia de
derecho internacional dominaba el
pensamiento juridico de la época e
impedfa toda posibilidad de tratar
asuntos de cardcter individual, conde-
nando por adelantado todo programa
mas ambicioso de derechos humanos
que superase los limites del orden del
dfa. Por tales motivos, quienes tuvie-
ron la responsabilidad de elaborar el
proyecto de Declaracién se limitaron
sablamente a establecer un conjunto
de valores universalmente aceptables,
utilizando un lenguaje suficientemente
vago como para ser flexible y adaptable
a la evolucién de la sociedad.

Desde entonces otros instrumentos
de derechos humanos se desarrollaron
en el seno del sistema de las Naciones
Unidas y en el plano regional, con
diversos mecanismos de aplicacién.
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Todos se inspiran y adquieren su fuer-
za en el texto sefiero de la Declaracién
Universal. Hoy, 50 afios después,
pocos se animan a negar la respetabili-
dad que han alcanzado los derechos
humanos.

No obstante, al celebrar el 50° ani-
versario de la Declaracién Universal
debemos empefiarnos decididamente
en una importante tarea que atn
queda por realizar. Ciertamente, para
nosotros en Africa, la seguridad de
que tal tarea se proseguird vigorosa-
mente es la dnica justificacién para
celebrar con jiibilo este aniversario en
un perfodo de nuestra historia como el
actual. Debemos redoblar esfuerzos
para introducir los derechos humanos
consagrados en los instrumentos inter-
nacionales, en los hogares de los
gobernantes y de los gobernados en
Africa. La ratificacién de instrumentos
internacionales de derechos humanos
por parte de los pafses africanos es,
hasta el momento, escasa. Ninguna
persona sensata podrd negar que si
todos los Estados independientes de
Africa tradujeran en la vida diaria de
sus ciudadanos los valores contenidos
en dichos instrumentos, comprendida
la Carta Africana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos, la calidad
de la vida mejoraria en forma especta-
cular. Fl elemento m4s importante de
este proceso de revivificacién serd la
educacién y, mis concretamente, la
educacién en derechos humanos.
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Como dijera hace ya treinta afios Sir
Richard Wild, en la época Juez de la
Corte Suprema de Nueva Zelandia:

La ley no puede por si sola
garantizar los derechos huma-
nos. Ni tampoco puede hacerlo
el gobierno. Es una opinién
publica razonable y activa la
que ofrece mayores garantfas de
progreso.

En Africa es ademds necesario
informar debidamente a esta opinién
publica.

Nos reconforta y alienta para enca-
rar el futuro, que la Asamblea de Jefes
de Estado y de Gobierno de la
Organizacién de la Unidad Africana,
en una reciente reunién celebrada en
Ouagadougou, Burkina Faso, haya
adoptado el Protocolo que establece
un Tribunal de Derechos Humanos en
el sistema africano de proteccién a
estos derechos. Atin m4s alentador es
que dicho Protocolo haya sido firmado
de inmediato por treinta Estados.

Me sea permitido expresar el voto
de que este 50 aniversario de la
Declaracién Universal sirva para
aumentar nuestro celo en realizar el
suefio tan elocuentemente expresado
por los diversos instrumentos interna-
cionales y nacionales, centrandonos
mas resueltamente en perfeccionar los
mecanismos de aplicacién y en activi-
dades de promocién.

Comisién internacional de Juristas



Las Victimas del abuso de poder;

con edpecial referencia a Africa

Daniel D. Ntanda Nsereko!

I - Introduccién

El Séptimo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencién
del Delito y el Tratamiento  del
Delincuente, celebrado en Milén,
Italia, en 1985  adopté una
«Declaracién sobre los principios fun-
damentales de justicia para las victi-
mas de delitos y del abuso de poder»,
respondiendo a una recomendacién
del Sexto Congreso que habia expre-
sado la necesidad de proseguir la ela-
boracién de directrices y normas sobre
el abuso de poder, econémico o politico.?
La Declaracién consta de dos partes
(A y B) y 21 articulos. La parte A
trata de las victimas de delitos en dieci-
siete articulos y la parte B, que sélo
contiene cuatro articulos, trata de las
victimas del abuso de poder. Esta tltima
parte serd el objeto del presente
estudio, que se concentrard principal-
mente en la situacién del continente
africano. \

II - Victimas del Abuso de Poder

(Quiénes son las victimas del
abuso de poder? Segtin el articulo 18 de

la Declaracién antes mencionada:

«las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido
dafios, inclusive lesiones fisicas
o mentales, sufrimiento emocio-
nal, pérdida financiera o menos-
cabo sustancial de sus derechos
fundamentales, como conse-
cuencia de acciones u omisiones
que no lleguen a constituir vio-
laciones del derecho penal
nacional, pero violen normas
internacionalmente reconocidas
relativas a los derechos huma-
nos».

Sorprendentemente la Declaracién
no define ¢/ abuso de poder. Cabe atri-
buir esta omisién a las diversas sensi-
bilidades politicas de las delegaciones
nacionales presentes en el Congreso
de Mildn y a su deseo de evitar que,

1 Daniel D. Ntanda Nsereko es profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de

Botswana.

2 Sexto Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencién de Delitos y el Trato a los
Delincuentes (Publicacién de las Naciones Unidas, N° de venta F.91.IV 4). Al comienzo del capt-
tulo 1 se indica que la Declaracién fue adoptada por la Asamblea General en su resolucion 40/34, Je 29

de noviembre de 1985).
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como consecuencia de la definicién del
concepto de abuso de poder, se las sefialase
con el dedo. Mds atn, la mayorfa de
las delegaciones preferfa excluir a toda
esta categorfa de victimas y ocuparse
exclusivamente de las causadas por
delitos, que eran menos controverti-
das. Sélo a instancia de un pequefio
grupo de delegaciones de pafses del
Tercer Mundo y de expertos se conce-
dié que la Declaracién también com-
prendiera las victimas del abuso de
poder. No es pues casual que a ellas se
les haya consagrado una parte separada,
con sélo cuatro articulos de un total de
veinticuatro. Cabe sefialar sin embar-
go que la preocupacién primordial del
sexto Congreso eran las victimas del
abuso del poder, tanto econémico
como politico.

Cabe pues preguntarnos jqué es
abuso de poder y, ante todo, jqué es e/
poder? En el contexto de la
Declaracién poder significa tener auto-
ridad o influencia sobre otras perso-
nas. Esta autoridad o influencia
puede ser politica, econémica, social e
incluso marital. A su vez, puede ser
piblica o privada. Es piblica cuando
la ejerce una persona o grupo de per-
sonas que acttia en nombre de toda la
comunidad. En este sentido, la autoridad
que es propia del poder resulta indis-
pensable para la existencia de toda
sociedad civil. Utilizado legitimamen-
te, el poder puede ser una bendicién
para toda la sociedad, pues permite

‘poder comprende: a)

proteger a las personas y a sus propie-
dades, asf como defender al inocente y
castigar al culpable, promoviendo de
este modo la paz, la armonia, la justi-
cia y la felicidad para todos. Este ejer-
cicio legftimo del poder puede servir
ademds para crear un medio que favo-
rezca el pleno desarrollo de las energi-
as y facultades de las personas. Por
esta razén, a quien le preguntaba porqué
era candidato a la presidencia de los
Estados Unidos, John F. Kennedy

contesté: porque alli estd el poder.

Cuando se ejerce en forma abusiva,
el poder se vuelve una maldicién. Hay
abuso de poder cuando se le usa para
satisfacer deseos egofistas, ilegitimos o
criminales. El abuso del poder publico
es particularmente perverso pues sus
victimas son los pueblos en cuyo nom-
bre se ejerce. Constituye un enorme
abuso de confianza.

Segiin un documento de trabajo de
las Naciones Unidas, el abuso de
servirse del
poder para evitar que se impongan o
apliquen sanciones, o se realicen con-
troles legales, a clertas conductas que
pueden ocurrir en altos niveles del
orden socloecondémico y pohtlco, b)
utilizarlo para evitar el enjuiciamiento de
delincuentes que ocupan altos cargos,
atin cuando se trate de delitos comu-
nes.> A continuacién examinaremos
algunas manifestaciones del abuso de
poder.

3 Crime and Abuse of Power: Offices and Offenders Beyond the Reach of the Law? (Documento de
Trabajo de las Naciones Unidas A/CONF. 1980, elaborado por la Secretaria).
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A. Leyed o Decretos que Vulneran
los Derechos Humanos

En primera instancia est4n las per-
sonas que utilizan las facultades de sus
cargos para aprobar leyes o decretos
que vulneran derechos humanos uni-
versalmente reconocidos. Sus motivos
pueden ser afirmarse o perpetuarse en el
poder, eliminando rivales reales o ima-
ginarios, u obtener ventajas econémi-
cas o sociales a costa de quienes pri-
van de sus derechos. Por ejemplo, el
derecho internacional de derechos
humanos prohibe la sancién y aplica-
cién de normas penales con efecto
retroactivo.! Pese a tal proh1b1c1on,
algunos regimenes africanos han utili-
zado normas legislativas con efecto
retroactivo para poner en prisién y
ejecutar a opositores politicos, como
ha ocurrido en Ghana% Uganda® y
Nigeria’. También las normas interna-
cionales de derechos humanos exigen

que toda persona acusada de un
delito tenga las garantias procesales
indispensables a un debido proceso
legal.® No obstante ciertos regimenes
africanos han establecido tribunales
‘canguro” para juzgar y ejecutar
sumariamente a sus oposrcores politi-
cos 0 a quienes los critican. Asi ha
sucedido en Etio 13., Ghana, Liberia,
Uganda®, Sudan!® y Nigerial! Por
dltimo, las normas internacionales
de derechos humanos garantizan a
toda persona la libertad de expresién,
conclencia y movimiento. Triste es
reconocer que algunos regimenes de
Africa han sancionado normas que
anulan estas libertades y castigan a los
ciudadanos que osan ejercerlas. Por
negarse a ingresar en el partido del
Congreso, que rige los destinos de
Malawi, los Testigos de Jehova fueron
puestos fuera de la ley. El presidente
Banda les insulté publicamente califi-
candolos de testigos del demonio. Con

4 Véase el articulo 2, parrafo 2, de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, asf como los
artfculos 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos; 7, pirrafo 1, apartado b),
de la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos; 9 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y 7 de la Convencién Europea para la proteccién de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales.

5 En virtud del “Decreto de Tribunales Especiales”, de 1978 . Puede consultarse al respecto La
Revista de la Comisién Internacional de Juristas, niims. 22 y 23 de 1979, pégs. 66 2 71.

N O

Decreto n 55 de 1992

Decreto N°12 de 1973 sobre procesamientos por el Supremo Tribunal Militar

8 Consultar los articulos 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 7 de la Carta Africana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos; 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y 6 de la
Convencién Europea para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales Las generalidades del tema pueden consultarse en D. D. N. Nsereko, Arbitrary
Deprivation of Life Controls on the Permissible Deprivations, en B. G. Ramcharan ed. The Right to
Life in International Law (Dordrecht, Pafses Bajos: Martinus Nijhoff, 1985).

9 Las generalidades del tema pueden consultarse en D. D. N. Nsereko, Arbitrary Depriwitzbn of Life
Controls on the Permissible Deprivations, en B. G. Ramcharan ed. The Right to Life in International Law
(Dordrecht, Pafses Bajos: Martinus Nijhoff, 1985).).

10 Army Officers Executed After Summary Trial (1990), Boletin de Amnistia Internacional pég. I (s6lo en

inglés)

11 Nigeria Military Injustice (1991) Africa Watch 5:5.
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pleno conocimiento y consentimiento
del gobierno nacional, las juventudes
del partido en el poder (los Pioneros
de la Juventud), en algaradas puniti-
vas a lo largo de las ciudades y campos
del pafs, incendiaron hogares de los
Testigos, saqueando y destruyendo
bienes y cosechas y desolando pueblos
enteros . El gobierno destituyé a todos
los Testigos que ocupaban cargos
publicos y provocé su despido de las
empresas privadas. También fueron
atacados y torturados, resultando
varios centenares de muertos. Para
escapar a la tiranfa, mds de diez mil
Testigos huyeron hacia pafses vecinos
como refugiados.!? Inttil es decir que
los militantes del Partido del Congreso
no fueron enjuiciados por los crimenes
cometidos contra los Testigos.

En 1977, Idi Amfn, de Uganda,
puso fuera de la ley unas veintisiete
denominaciones religiosas, alegando
que el exceso de religiones represen-
taba un peligro para la unidad nacio-
nal. Al parecer, la intimidacién no
bast6 para que todos dejaran de lado
sus profundas conviciones religiosas:
muchos las mantuvieron practicidndo-
las en secreto. ‘

Otro dictador, Macfas Nguema, de
Guinea Ecuatorial, persiguié en forma
similar a la iglesia Catélica, terminando
por ponerla fuera de la ley, pese aque a

élla pertenece el 80 por ciento de la
poblacién. Previamente habfa acosado al
clero, se habia arrogado el derecho de
censurar los sermones e, incluso llegé
a ordenar que las misas comenzaran
por esta invocacién: en el nombre del

Pregidente y de su Hijo.

B. Conducta Injuriosa para el

Piblico

En segunda instancia estdn las per-
sonas que, aprovechando ciertas lagunas
legales, se sirven de las facultades pro-
pias de sus cargos para realizar o con-
donar acciones que les son beneficio-
sas pero que perjudican a otras
personas o al interés publico general.1®
Por ejemplo, muchos pafses africanos
atin no cuentan con una legislacién
adecuada sobre la eliminacién de resi-
duos industriales. Codiciosas empre-
sas transnacionales, que perciben
como una carga indeseable los costos
necesarios para eliminar sus residuos
en sus paises, han aprovechado estas
lagunas legales para introducirlos en
Africa y obtenido, mediando corrup-
cién, la autorizacién de ciertos funcio-
narios africanos para almacenar
residuos sumamente téxicos y radioac-
tivos en pafses africanos. Se estima
que més de 20 millones de toneladas
de tales desechos se introducen todos
los afios en Africa y en otros lugares
del tercer mundo.” Esos productos

12 Sirvase consultar D. D. N. Nsereko, Religion, the State, and the Lasw in Africa (1986), Journal of Church

and State N° 28, pag. 269.

13 Un comentarista ha calificado esta clase de conducta como abuso inmoral de poder. Véase L. L.
Lamborn, The United Nations Declaration on Victima: The Scope of Coverage, en M. C. Bassiouni,
ed. International Protection of Victims (Association internationale de droit pénal, Pres. 1988).

14 Vedse Toxic Waste Exports Iniciatives to Control Dumping (octubre de 1988) Keesings Record of

World Events 16250; también puede consultarse C.M. Peter, The Right to a Clean and Satisfactory
Environment: A Note on the Export of Toxic Waste to Africa (1990); Lesotho L.J. N° 6.
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comprenden substancias quimicas
sumamente inflamables, toxinas corro-
sivas y substancias carcinégenas tales
como diversas clases de PCB (bifarol
policlorinado), asf como escorias de
mcineraciones. Algunos de estos pro-
ductos son dificiles de eliminar una
vez que han penetrado las capas fre4ti-
cas, cuyas aguas son naturalmente
potables.!® El peligro que ellos repre-
sentan para el medio ambiente y toda
forma de vida es incalculable. Por
eJemplo, después que una empresa de
Filadelfia (Estados Unidos) deposita-
ra 15.000 toneladas de escoras de
incineracién en unas minas abandona-
das de Kassa, una isla situada frente a
las costas de Guinea, la vegetacién de
Kassa comenzé a cambiar de color y el
aire a volverse perjudicial para la
“ salud.’® Los contratos que permiten el
vertido de estas substancias pehgro—
sas, durante un periodo que oscila
entre tres y diez afios, suelen discutirse
y firmarse en secreto para evitar even-
tuales objeciones del piblico. Se han
concluido contratos de importacién
como los mencionados entre empresas y
funcionarios de pafses tales como
Nigeria, Congo, Benin, Guinea
Bissau, Repiiblica Centroafricana,
Guinea (Conakry), Sierra Leona, y
Guinea Ecuatorial.l” Alarmado por el
creciente nimero de paises que cele-
braban esta clase de acuerdos, el
Consejo  de Ministros de la

Organizacién de la Unidad Africana
(OUA) adopts, en 1988, una resolu-
ci6n donde se declara que el almacena-
miento de residuos nucleares e indus-
triales en Africa era “un crimen contra
Africa y el pueblo africano”. También
condena a “todas las transnacionales y
otras empresas implicadas en cual-
quier forma de introduccién de resi-
duos nucleares e industriales en
Africa”, exigiéndoles que “limpien las
zonas que ya han contaminado”.
Sorprendentemente, el Consejo no
condens a los gobiernos africanos que
concluyeron esa clase de contratos con
las empresas transnacionales, conten-
tdndose simplemente con instarles a
que '})ongan fin a tales transaccio-
nes”.!

C. Conducta Ilicita

En tercera instancia estdn las per-
sonas que se sirven de la autoridad de
sus cargos para cometer o condonar
actos considerados delictivos por el
derecho penal nacional. Estos actos
comprenden generalmente los delitos
contra la economia nacional, las torturas,
las ejecuciones sin juicio, las desapari-
ciones y los excesos policiales y milita-
res. Dado que por sus cargos deben
ocuparse de la aplicacién de la Ley, los
autores o actores principales de estos
hechos pueden sustraerse a toda

15 Ttalia deposité esta clase de productos en Handel State, Nigeria, en 1988. Vedse C.M. Peter, ib:d.

16 7bid.
17 Ibio.

18 Organizacién de la Unidad Africana, Resolucién del Consejo de Ministros sobre el depésito de
residuos nucleares e industriales en Africa. CM/Res. 11.53 (XVL.VII) (25 de mayo de 1989).
Desde entonces la OUA ha seguido esta Resolucién mediante la Convencién de Bamako,
sobre la prohibicién de importar residuos peligrosos en Africa y el control de su gestién y
desplazamiento transfronterizo (29 de enero de 1991)
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investigacién, proceso o castigo. Para
asegurarse esta impunidad no dudan
en hacer desaparecer pruebas y testi-
gos mediante la intimidacién o la
muerte. También suelen amenazar, y a
veces asesinar a los abogados defen-
sores que osan poner en tela de juicio
sus maneras de proceder o a los jueces
que aceptan oir alegacmnes de esta
clase.l? Aparentemente estdn por enci-
ma de la Ley y fuera de su alcance.

Los delitos contra la economfa
nacional se traducen en précticas
corruptas tales como cohecho, contra-
bando, sobrefacturacién, irregularida-
des monetarias e importacién de
productos obsoletos y con frecuencia
indtiles.?® Asf, por ejemplo, se informa
que més del 30 por ciento del café del
Zaire, principal produccién agricola
del pafs, pasaba de contrabando al
exterior todos los afios, con la conse-
cuente pérdida de ingresos fiscales y

19 La generalidades pueden consultarse en,

de divisas extranjeras que el pafs tanto
necesita. También se informa que en
estas operaciones de contrabando
estdn implicados grandes industriales,
antiguos ministros y miembros de las
fuerzas de seguridad. Ademds el
contrabando ha permitido que el
Jefe de Estado haga evadir del pafs
millones de délares para colocarlos
en cuentas bancarias de Europa.’!
Desgraciadamente nada puede hacer-
se contra los culpables cuando estdn
en el poder. Adn después de haber
sido apartados de sus cargos es diffcil
poder procesarlos con éxito, pues suelen
destruir archivos y no dejar trazas que
podrian servir como pruebas para su
procesamlento.

La tortura, en cuanto constituye
una ofensa a la dignidad humana, ha
sido condenada y prohibida por el
derecho internacional de derechos
humanos y por las normas nacionales

R. Brody ed., dttaks on Justice: The Harassment and

Persecutions of Judges and Lawyers; julio 1989-1990 (Ginebra, Centro para la Independencia de
Juecesy Abogados de la Comisién Internacional de Juristas). El informe revela que entre el
1° de julio de 1989 y el 30 de junio de 1990, 430 jueces y abogados de 44 pafses fueron victimas
por haber ejercido sus deberes profesionales. De ese total, 67 fueron asesinados, 165 detenidos,
40 atacados, 67 amenazados de violenciay a 54 se les prohibié oficialmente ejercer su profesién.
20 El ex-Zaire, hoy Repiblica Popular del Congo, es uno de los pafses que se ha sefialado por estas
pricticas. Véase Zaire Salvaged But not Saved (1980) Africa Confidential, donde se alega que
Lukusa, tio del presidente Mobutu y director de la empresa de comercializacién de metales, desem-
pefié un papel clave en la manipulacién de los libros contables de la empresa, en septiembre de
1979, para permitir asf que Mobutu embolsase un millén de délares de los Estados Unidos. Véase
también Zaire, Mobutu Millons (1989) Africa Confidential. Alli se informa que el Presidente
Mobutu tiene fondos personales depositados en una cuenta de lo Bangue Indosuez de Parfs y
que di6 un cheque de cinco millones de francos franceses al rey Hassan II de Marruecos como
contribucién personal a la construccién de la grandiosa mezquita en Casablanca. El cheque
fue gira;do sobre dicha cuenta. Véase también Zaire Coffee S/Jzagy/i/zy (1990) Af/‘ictz Confidential.
La practica de importar maquinaria vieja e inttil de dudosos “proveedores” extranjeros ha

sido sefialada en Uganda por The Methas: Monkey Tricks Coninue? (2-9 de agosto de 1993), 39

Uganda Confidential.
21 16id
22 1bio.
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de la mayor parte de los paifses del
mundo?3. No obstante es habitualmen-
te practicada en todo el continente
africano, especialmente en los paises
con regimenes inestables. La llevan a
cabo altos funcionarios del gobierno,
asf como miembros de las fuerzas de
seguridad o  de inteligencia.
Usualmente las victimas son oposito-
res politicos o ciudadanos comunes a
quienes el gobierno quiere arrancar
informacién por la fuerza. Cientos de
victimas mueren en prisién como con-
secuencia de torturas, que con fre-
cuencia se trata de justificar como
“suicidios”, “causas naturales” o “heridas
recibidas durante un intento de fuga”.
Por ejemplo, a comienzos de 1990 las
fuerzas  de la Seguridad de la
Revolucién del Suddn arrestaron y
mantuvieron incomunicado al Dr. Ali
Fadul, que habia dirigido una huelga
de médicos en 1989. El Dr. Fadul
fallecié en prisién, segtin las autoridades
por causa de “malaria”, pero segiin un
informe de Amnistfa Internacional las
verdaderas causas habfan sido hemo-
rragia interna y fractura del créneo,
pruebas todas de las torturas cometi-
das por sus captores.?

Las ejecuciones extrajudiciales
constituyen un crimen par excellence y
su antigiiedad puede remontarse por
lo menos al rey Enrique II de
Inglaterra que, en el medioevo, hizo
asesinar al arzobispo Tomds Becket.
Estas ejecuciones se llevan a cabo por el
gobierno, y en su nombre, estando a
cargo de miembros de las fuerzas de
seguridad o paramilitares, secciones
juveniles de los partidos en el poder y
otros escuadrones andénimos de la
muerte. Se perpetran con impunidad y
sus autores tienen plena conciencia de
ser intocables o inmunes a todo enjui-
ciamiento. Los grupos de poblacién
elegidos como victimas, tales como tri-
bus, minorfas religiosas y miembros de
los partidos de op051c1on, suelen ser
eliminados. En los paises donde pre-
domina esta préctica perversa, es fre-
cuente encontrar los cad4veres de las
victimas en las calles, sumergidos en
lagos y rios o depositados en la selva
para intimidar a quienes allf viven.

Los excesos policiales y del ejérci-
que son una forma del abuso de
poder, también han causado miles de
muertes, mutilaciones y otros ultrajes
en los paises donde ocurren.

23 El artfculo 1, parrafo 1, de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la tortura, establece que
se entender4 por el término tortura “todo acto por el cual se inflijan intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella
o de un tercero informacién o una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier
razén basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infli-
gidos por un funcionario piblico u otra persona en el ejercicio de funciones piblicas, a instigacién
suya o con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufri-
mientos que sean consecuencia tinicamente de sanciones legftimas, o sean inherentes o incidentales
a éstas”.

24 Puede consultarse, en la parte dedicada al Sud4n del Boletin de Amnistfa Internacional: Doctor
Tortured to Death (1990, sélo en inglés). Informes més recientes sobre casos de tortura se refie-
ren a Senegal, Zorture in Casamance Region (Amnistia Internacional, bid.) y a Uganda: Torture

in Text (1986 Africa Confidential 11:6, pag. 8).
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Habitualmente se producen en un
contexto de tensién politica o de
oposicién armada al gobierno en el
poder. El ejército y la policia, en sus
intentos por suprimir la oposicién,
cometen a menudo atrocidades y
horrores indescriptibles contra la
poblacién civil, devastando ciudades y
pueblos enteros.?® Todas estas accio-
nes vulneran los Convenios de
Ginebra y sus Protocolos adicionales.
En los dltimos afios, millones y

25 Véase la nota 9 anterior.

millones de africanos han perecido o
perdido sus hogares en pafses tales
como Uganda,?® Angola,” Zaire,8
Burundi,?® Liberia,3° Rwanda,3!
Sudan?? y Somalia®?.

El fenémeno de las desapariciones
forzadas es similar al de las ejecucio-
nes extrajudiciales pues en ambos
casos las victimas “desaparecen” en
manos de agentes del gobierno.
Siguiendo la practica latinoamericana,

26 Puede consularse, por ejemplo, Human Rights in Uganda, Amnistia Internacional 1998; Human
Rights Violations in Uganda, Amnistia Internacional 1982; Yusutu Lule, Human Rights Violations
in Uganda Under Obote, en Munger Africana Notes (Instituto de Tecnologia de Pasadena,
California); T. Lansner, Army Brutality Pushes Uganda into Tribal War, The Observer, Londres,
noviembre de 1981, 14; M. Caisman, Obotes Uganda Plunges in the Campo of Death, The Sunday Times,
Londres, 5 de junio de 1983, 9; C. Rand, Uganda: Like Nazi Germany all Over Again, [] Pictorial,
Gran Bretafia, 24 de julio de 1983; C. Tessill, Zerror.of Army that Writes its own Rules, The Times,

Londres, 21 de agosto de 1983.

27 Véase, Angola Assault on the Rigts of Life, Amnistia Internacional, agosto de 1993, Indice Al
12/04/93, distr.: SC/COGR. También puede consultarse, Angola: The Worst War in the World
(1993), Africa Confidential, segtin el cual: «En el conflicto que diploméaticos y funcionarios de los
organismos de socorro han calificado como el m4s sangriento del mundo, la tragedia humana no
remite y pese a informaciones sobre el tributo de 1.000 muertos que la guerra cobra todos los
dfas, las polfticas de relaciones con Angola de los Estados Unidos y del resto del mundo occi-
dental parecen paralizadas. La espeluznante situacién de Cuno - donde los perros se alimentan
con los caddveres que yacen abandonados en las calles y donde, practicamente, no hay corriente
eléctrica ni servicios médicos - horrorizaria atin a los observadores més duchos en atrocidades

tales como las de Bosnia y Herzegovinan.

28 Puede consultarse, Zaire Inciting Hatred: Violence Against Kasiens in Shaba (1993), en Africa

Watch 5:10.

29 En Burundi: The Terror Bebind the Putsch (199x), Africa Confidential 1-125, se afirma que:
«Dentro del pafs bandas de soldadesca contindan masacrando civiles. Fuera, unos 800.000
refugiados en Rwanda, Tanzania y el Zaire padecen carencia crénica de alimentos y morirdn de
hambre si un socorro alimentario no llega en breve plazo a sus precarios campos de refugio».

30 Puede consultarse, Liberia: Waging War to Keep Peace: The ECOMOG Intervention and Human

Rights (1993), Africa Watch 5:6. .

31 Puede consultarse, Beyond the Rhetoric Continuing: Human Rights Abuses in Rwanda (1993), Africa

Watch 5:7.

32 En Sudan: The Politics of buman Reghts (1992), Africa Confidential, se afirma que: «<Hay actual-
mente unos dos milllones de personas desplazadas, oriundas de regiones meridionales que,
por lo general, han ido a vivir a pueblos precarios y miserables o a los suburbios de Jartum, donde
representan pricticamente la mitad de la poblacién de esta capital. Las viviendas de cartén y tra-
pos han sido esporddicamente arrasadas mediante “bulldozers” por mandato de una serie de

goblernos».

33 Puede consultarse, Somalia: Ways to End the Slaugbter (1992), Africa Confidential 11:2.
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las autoridades niegan tener conoci-
miento del paradero de las personas
desaparecidas, aun si se les ha visto
por tltima vez en lugares oficiales de
detencién.? Las desapariciones forzosas
son comunes en Africa. Se han practi-
cado particularmente en Uganda,
donde han sido asi suprimidos miles
de sus nacionales, comprendidos poli-
ticos, periodistas, miembros del clero,
negociantes, abogados y jueces. Como
resultado de presiones internacionales,
Idi Amin designé un juez para investi-
gar las desaparlclones Por temor a las
consecuencias de presentar un infor-
me que necesarlamente disgustarfa al
dictador, el juez huyé del pais y envié el
informe por correo. El informe, por
supuesto nunca se hizo ptblico.

Como resultado de todas estas
practicas ligadas al abuso de poder,
millones de africanos han debido huir
de sus paises en pos de la libertad o de
medios econémicos para sobrevivir.
Actualmente siete millones de refugiados
erran por el continente africano. En
su mayorfa provienen de Angola,
Burundi, Etiopfa, Liberia, Malj,
Mozambique, Rwanda, Sierra Leona,
Somalia y Sudan. El  Alto
Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados estimaba que en
el periodo 1991-1992, mas de 5.000
personas hufan diariamente de sus
hogares en bisqueda de libertad y
seguridad.®®

Como estas fugas son imprevistas,
los refugiados encuentran enormes
problemas y soportan apuros indeci-
bles en los pafses de asilo. Sin dinero
ni trabajo, son a menudo objeto de la
burla publica y el ostracismo social.
Enfrentados a un medio hostil y poco
familiar, expuestos con frecuencia a la
inclemencia de los elementos y a con-
diciones de vida miserables e insalu-
bres, son facil presa de enfermedades
epidémicas y de diversas formas de
explotacién que degradan su condi-
ci6n humana. A su vez, el flujo impre-
visto, repentino, no planificado e
incontrolable de extranjeros en las
regiones fronterizas de los pafses de
asilo plantea, necesariamente, enor-
mes problemas econémicos, ecoldgi-
cos, sociales, politicos y de seguridad.
Para un pais en desarrollo cuyo
gobierno apenas puede alimentar, alojar,
educar, emplear y atender la salud y
otros servicios soclales y de bienestar
para su propia poblacién, la llegada
inesperada de decenas de miles de
refugiados de otros paises puede plan-
tear un problema sin solucién. En con-
secuencia, aun si los paises receptores
tienen el sincero deseo de ayudar a
quienes solicitan asilo, no siempre
pueden hacerlo y si bien no los devuel-
ven a sus perseguidores, aceptan que
sigan viviendo en las condiciones
abyectas e inhumanas antes menciona-
das. Dos veces victimas, cada uno de
estos refuglados africanos puede

34 Un caso clédsico en Veldzquez Rodriguez vo. Honduras, 1988; Informe Anual de la Corte
Intermericana de Derechos Humanos, Anexo VI (1988).

35 Fondos Procedentes de Contribuciones Voluntarias Administradas por el ACNUR: Fstados e cuentas e
Informe de la Junta de Auditores; documento de las Naciones Unidas A/AC/96/976, parte 1, 1992.
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lamentarse, como el Orlando de

Shakespeare:

Asi debo pasar del humo a la
humareda

De un duque tirano a un tirdnico
hermano.3¢

IIT - Reparacién

Las victimas del abuso de poder
necesitan justicia, necesitan repara-
cién. Los refugiados desean regresar a
sus hogares y vivir en seguridad37 y
por su parte, quienes no pudieron huir
también necesitan un alivio de la
represién. Pero las victimas del abuso de
poder, como a menudo sucede, no dis-
ponen de recursos juridicos en el
plano nacional y, en el pasado, tampoco
disponian de recursos en el plano
internacional. Segin la concepcién
tradicional de la soberanfa, el trato
reservado por los Estados a sus ciuda-
danos era un asunto interno.
Examinar la forma en que el Estado
trata a sus ciudadanos, y atin permitir
preguntas al respecto, se consideraba
una injerencia en los asuntos interiores
del pais. Los individuos y sus derechos
no integraban el sistema juridico inter-
nacional; eran el objeto, pero no suje-
tos, del derecho internacional.
Actualmente este concepto se ha
modificado. Segiin R. Nicolussi:

36 Como Gustéls, acto 2, escena 2

«Mientras que los Estados se
consideraban los tinicos sujetos
del derecho internacional, se
desconsideraba juridicamente a
los individuos y sus derechos.
Pero ya apunta el albor de una
nueva idea cuando se recuerda a
los Estados que no son cuerpos
celestes sino obra del hombre
para el hombre».%8

Lenta, pero seguramente, esta idea se
ha ido convirtiendo en una realidad
concreta; muy especialmente a partir
del establecimiento de las Naciones
Unidas. Su Carta consagra como una
elevada meta, estimular el respeto uni-
versal a los derechos humanos y a las liber-
tades fundamentales de todos, sin hacer Jis-
tincidn por motivos de raza, dexo, idioma o
religion. Por tal razén la Carta de las
Naciones Unidas exije a los Estados
que respeten y aseguren la realizacién de
los derechos humanos para sus habi-
tantes y les exige tratarlos de confor-
midad con las normas internacionales
aceptadas.

Las normas ya estdn instaladas. Se
las encuentra en mirfadas de instru-
mentos, algunos de los cuales tienen
naturaleza contractual, mientras que
otros son obligatorios en cuanto for-
man parte del derecho consuetudina-
rio internacional. Actualmente se -
puede pedir-a los Estados que rindan
cuentas de la forma en que tratan a su

37 D.D.N. Nsereko, The Right to Return Home (1981), en Indian J. International, N° 21; parte 1, pag.

445.37.

38 F. R. Nicolussi, Displaced Persons and International Law, (1948) 75° Res. des coars.
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habitantes, ante foros tales como
la Comisién de Derechos Humanos®,
el Comité de Derechos Humatnos,40
el Comité contra la Tortura,? el
Comité sobre la Eliminacién de la
Discriminacién  Racial,? asi como
ante el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas si los sucesos que
ocurren dentro de las fronteras de un
pafs amenazan o pueden amenazar la
paz y la seguridad internacionales.”®
En forma similar, los Estados pueden
estar obligados a rendir cuentas en
virtud de disposiciones de caricter
regional. De esta forma, segtn el siste-
ma internacional de derechos huma-
nos, los Estados, individual o colecti-
vamente, no sélo tienen el derecho
sino también la obligacién de velar por
el trato que reciben sus habitantes y de
plantearse reciprocamente preguntas
relativas a ese trato. En materia de
derechos humanos los demés Estados
ya no deben guardar silencio o abste-
nerse de intervenir.

Cabe preguntarse si los Estados
también tienen derecho —y por cierto el
deber — de intervenir fisicamente en
territorio ajeno para poner fin a graves
y flagrantes violaciones de los dere-

39
40
- Protocolo facultativo.
41
Degradantes, articulos 19, 21 y 22.

42
Racial, articulos 9, 11y 14.

43
44

chos humanos o si, por el contrario,
s6lo estdn obligados a formular pre-
guntas, mantener debates y aprobar
resoluciones mientras el mundo con-
templa como se masacra o elimina a
clertos grupos humanos. Se ha argu-
mentado que un Estado no tiene dere-
cho de intervenir en el territorio de
otro Estado, fuera del caso de respues-
ta a una agresién armada que prevé el
articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas, o de la participacién en los
medios dispuestos para hacer cumplir
medidas ordenadas por el Consejo de
Seguridad en virtud del capitulo VII
de dicha Carta.*

Con todo el respeto que este punto
de vista merece, hoy en dfa puede
decirse que la doctrina y la préctica
juridica internacional lo han vuelto
obsoleto. La intervencién de los
Estados en un territorio ajeno puede
justificarse para salvar vidas humanas
o 1nterrump1r o aliviar sufrimientos.
M4s atin, los Estados se habian
arrogado en el pasado el derecho de
intervencién para proteger a sus clu-
dadanos presentes en el territorio de
otro Estado cuando estimaban sus
vidas en peligro. Este derecho de

En virtud de la Resolucién del ECOSOC (XLVII), de 27 de mayo de 1970.
En virtud del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulos 40 y 41, y de su

En virtud de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
En virtud de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién

En virtud de los articulos 34 y 55 de la Carta de las Naciones Unidas
Consultar el articulo de Yves Sandoz, Derecho o Deber de Injerencia, Derecho de Avistencia: jde qué

Hablamos? en la Revista Internacional de la Cruz Roja, ndm. 111 (mayo-junio de 1992).
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intervencién se defiende en base al

derecho a ser protegido por el
Estado.4?

Recientemente también ha surgido
un nuevo derecho que faculta la inter-
vencién de un Estado en el territorio
de otro en nombre de personas que no
son sus ciudadanos. Se trata del derecho
de injerencia por motivos humanitarios. El
derecho surge cuando resulta mani-
fiesto para el Estado dispuesto a inter-
venir que la vida de sectores de la
poblacién civil de otro pafs estd en
peligro. Este derecho se basa en razones
de cardcter humanitario, asf como en
la solidaridad que engendra vivir en
esa “aldea planetaria” que es hoy el
mundo. Ningiin ultraje que ocurra en
cualquier punto del globo puede escapar

completamente a ser una noticia, merced
al ojo escrutador y siempre vigilante
de los medios masivos de comunica-
cién. En consecuencia, la publicidad
de tales ultrajes determina que las
acciones que se emprendan en favor
de las victimas cuenten con la simpatia
de la opinién piblica internacional
que, en clertos casos, puede llegar a
impulsarlas. De esta forma, la
Asamblea General, en una de sus
recientes resoluciones consideré que
«9(3/er a las victimas de desastres naturales Yy
siluaciones de emergencia similares din
asistencia  bhumanitaria representa una
amenaza a la vida bumana v un atentado
contra la dignidad humana. »46 Dirigentes
universales, como el papa Juan Pablo
I1, han apoyado este derecho a inteve-

“nir por motivos humanitarios.?” Asf

también se han expresado escritores y

45 Por ejemplo, en 1976, Israel intervino en Uganda para rescatar a sus nacionales retenidos
como rehenes en un avién de Air France presa de piratas y, en 1990, los Estados Unidos
intervinieron en Liberia para rescatar a sus ciudadanos y otros extranjeros. Los Estados
Unidos hicieron lo mismo en Somalia en 1991. Francia y Bélgica también intervinieron en el Zaire
en 1991 para rescatar a sus nacionales cuyas vidas corrian peligro. El derecho de intervenir no
fue objeto de mayores criticas por parte de otros Estados. Con cardcter general puede consul-
tarse R. B. Lilich, Forcible Self Help in Protect Human Rights (1979); lowa L. Rev. N° 562, pag. 144.

46 Véase el Predambulo de la Resolucién 43/131, de 8 de diciembre de 1988, titulada Asistencia
Humanitaria a las Victimas de Desastres Naturales y Situaciones de Emergencia Siniilares. Esta resolu-

cién fue reafirmada y reforzada por la 43/100, de 14 de diciembre de 1990.

47 En una alocucién el 14 de julio de 1991, el presidente Frangois Mitterrand, afirmé que
«Francia tomé la iniciativa de este nuevo derecho, bastante extraordinario en la historia del mundo,
... que es el de injerencia en el interior de un pafs cuando parte de su poblacién es victima de
persecucién». En forma similar, en la Asamblea General de las Naciones Unidas, Hans
Dietrich Genscher, de Alemania, afirmé que «cuando los derechos humanos son pisoteados, la
familia de naciones no est4 confinada al papel de espectador sino que puede - y debe - recurrir
alainjerencia»r. Enla misma sesién, el Ministro de Asuntos Exteriores de Bélgica dijo que da
comunidad internacional debe ayudar a los Estados a respetar los derechos humanos y forzar-
los a ello, si es necesario». El papa Juan Pablo II también sostuvo en una reunién internacio-
nal celebrada en Roma en diciembre de 1992, pocos dfas después del despliegue de tropas de
las Naciones Unidas en Somalia, que «la conciencia de la humanidad exige que la injerencia huma-
nitaria se vuelva obligatoria en aquellas situaciones que comprometen gravemente la supervi-
viencia de pueblos y grupos étnicos enteros: éste es un deber de las naciones y de la comunidad
internacional». Otras citas del articulo de M. Bettati, Derecho de Injerencia Humanitaria o Derecho
e Libre Acceso a las Victimas, pueden consultarse en La Revista de la Comisién Internacional de
Juristas, nim. 49(XI1.1992). También el articulo de B.G. Ramcharan, E/ Convejo e
Seguridad: Consolidando la Proteccion Internacional de los Derechos Humanos;Revista de la CIJ ntim.

48 (V1.1992).
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organismos profesionales internacio-
nales.® Este derecho se invoca cada
vez més en el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas para autorizar
operaciones de caricter humanitario
en casos de violaciones graves y masivas
de los derechos humanos, como los
ocurridos en Irak, Somalia, Bosnia
y Herzegovina y Rwanda. En este
dltimo, frente a la lentitud de las
Naciones Unidas, Francia decidié
tomar la iniclativa e intervino en junio de
1994, antes que las fuerzas de las
Naciones Unidas (UNAMIR), para
proteger a la poblacién civil de
Rwanda y evitar nuevas masacres.®
En esos momentos méis de 500.000
personas habfan sido asesinadas en
dicho pafs por fuerzas armadas étnica-
mente rivales. El Consejo de
Seguridad dié su bendicién a la

de  Operation

nombre
Es oportuno sefialar que
en todos estos casos el Consejo de

recibié el
Tul‘t/uom50

Seguridad no sélo dute’! o pide? sino
que ademds exige que la ayuda huma-
nitaria internacional tenga accedo inme-
diato a las victimas y, ademds condena y
amenaza considerar como responsa-
bles a las personas de dichos pafses
que impidan deliberadamente que la
ayuda llegue alos que necesiten asisten-
cta.?

La accién de la comunidad interna-
cional en Liberia, de 1990, confiada al
ECOMOG, grupo de control del cese
del fuego dependiente de la
Comunidad Econémica de los Estados

del Africa Occidental (CEDEAOQ), es

una prueba mds del derecho de inje-

Iniciativa humanltarla de Francia, que

rencla humanitaria. Si bien hasta

48

49
50

51
52

53
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A este respecto pueden consultarse los trabajo de M. Bettati, i/6id., B.G. Ramcharan, ..,
W.M. Reiseman, Sovereignity and Human Rights in Contemporary International Law
(1990), AJIL N° 84, pdg. 866; K.K. Pease & D. P. Forsyth, Human Rights, Humanitarian
Intervention and World Politics (1993), Human Rights Quarterly N°15, pag. 2. Véase también el
documento titulado Principios por los que se Rige el Derecho a la Asistencia Humanitaria, adoptado por
el Consejo del Instituto Internacional de Derecho Humanitario, cuyo principio 7, en su primera
parte, declara explicitamente: «Los érganos competentes de las Naciones Unidas y las organi-
zaciones regionales pueden tomar las medidas necesarias, incluidas medidas coercitivas, de
conformidad con sus respectivos mandatos, si la poblacién es victima de sufrimientos graves,
prolongados y masivos que puedan aliviarse mediante la asistencia humanitaria. Estas medidas
pueden aplicarse cuando un ofrecimiento haya sido rechazado sin justificacién, o cuando el sumi-
nistro de la asistencia humanitaria tropiece con graves dificultades; Revista Internacional de la
Cruz Roja, N° 120 (XI-XII 1993), pags. 552-553.

Véase la Resolucién del Consejo de Seguridad 925 (1994) de 8 de junio de 1994.

Véase la Resolucién del Consejo de Seguridad 929 (1994) de 22 de junio de 1994. Véase tam-
bién, French Troops Headed for Rwanda; The Globe and Mail, 23 de junio de 1994, A6: “El des-
pliegue francés, ‘que comenzard hoy, se produce tres meses despues de lo que muchos conside-
ran como inaccién internacional frente a un asesinato en masa”. Segin la embajadora de los
Estados Unidos ante las Naciones Unida, M. Albright: “como la grave crisis humanitaria de dicho
pafs requiere una rapida respuesta de la comunidad internacional, elogiamos la actuacién de
Francia que salvé dicha exigencia”.

Véase la Resolucién del Consejo de Seguridad 688, de 1991, sobre el Iraq.

Véanse las Resoluciones del Consejo de Seguridad 770y 771, sobre Bosnia y Herzegovina, asf
como la 929 (1994), sobre Rwanda

Véase la Resolucién del Consejo de Seguridad 794, de 3 de diciembre de 1992, sobre Somalia.
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ahora el éxito del ECOMOG ha sido
limitado, el grupo se ha empefiado en
interrumpir la serie de matanzas y
brutalidades cometidas por motivos
étnicos en Monrovia, la capital del
pafs, eliminar obsticulos al suministro
de mercancias y servicios de socorro, y
restablecer el orden civil en dicha ciu-
dad.?¥ Tras el abortado golpe de estado
y la irrupcién de la violencia étnica en
Burundi, en octubre de 1993, la
Organizacién de la Unidad Africana
también decidié el envio a ese pafs de
una fuerza internacional de proteccién
y observacién que ayudase a restaurar
el orden y detener las matanzas insen-
satas.

El derecho de injerencia por moti- -

vos humanitarios, ;significa la deroga-
ci6n de la soberanfa de los Estados? -
No, por clerto. Todas las resoluciones
de la Asamblea General y del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas
que invocan este derecho reconocen la
soberania de los Estados interesados.
También destacan que son los Estados
quienes tienen, en primer lugar, la res-
ponsabilidad de remediar las infamias

que se producen dentro de sus fronte-
as?. Solamente cuando el Estado no
puede o no quiere hacerlo, surge el |
derecho de otros Estados o de la
comunidad internacional a intervenir.
En las recientes acciones humanitarias
de las Naciones Unidas, se buscé el
consentimiento de las autoridades
establecidas, cuando las habfa. Cabe
sefialar, sin embargo, que la soberania o
el consentimiento de las autoridades
en cuestién no parece haber sido un

" obsticulo para intervenir en nombre

de las poblaciones afectadas. Al fin y
al cabo, ;qué es la soberanfa sin una
poblacién? - El problema no radica en
la soberanfa sino en la humanidad y el
derecho a la vida. El respeto de la
soberanfa no debe utilizarse como
medio inexpugnable de defensa que
permita a los Estados cometer impu-
nemente crimenes contra la humani-

dad.%®

Como salvaguardias para prevenir
que se abuse del derecho de injerencia
por motivos humanitarios, se han
sugerido que: 1) como regla general, la
intervencién no debe asumir caricter

54 Liberia: Waging War to Keep Peace: The ECOMOG Intervention and Human Rights (1993); Africa

Watch.

55 Por ejemplo, el parrafo 2 de la parte dispositiva de la resolucién 43/131 de la Asamblea
General (1988) tiene el siguiente tenor: « Reafirma también la soberania de los Estados y el papel
fundamental que les corresponde en la iniciacién, organizacién, coordinacién y prestacién de asis-
tencia humanitaria en sus territorios respectivos».

Por su parte el parrafo 7 del predmbulo de la resolucién 688, de

1991, del Consejo de

Seguridad dice: «Reafirmando el apoyo de todos los Estados Miembros al respeto de la sobe-
ranfa, la integridad territorial y la independencia politica del Iraq y de todos los Estados de la

regiém, ... . «.

56 En situaciones de conflicto armado el Comité Internacional de la Cruz Roja puede llevar a
cabo operaciones humanitarias en regiones que escapan al control del gobierno de un pafs, sin
consentimiento de dicho gobierno. Asf lo hizo en Nigeria durante su guerra de Biafra. Véase L.
S. Wiseberg, Humanitarwan Intervention: Lessons from the Nigerian War; Hist. Res. J., pag. 61.
También puede consultarse el articulo de M. Torrell, titulado ;De la Asistencia a la Injerencia
Humanitaria?, en el ndm. 111 de la Revista Internacional de la Cruz Roja, mayo-junio de 1992.
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militar y, siempre que sea posible ha
de realizarse en virtud de un mandato de
las Naciones Unidas o de una organi-
zacién regional; 2) solo se intervendra en
casos de desastres naturales o provo-
cados por el hombre que impliquen
vulneraciones graves, flagrantes y
masivas de los derechos humanos; 3)
los objetivos de la intervencién deben
definirse siempre claramente en los
instrumentos habilitantes®” 4) la inter-
vencién ha de ser limitada en el tiem-
po, con una duracién suficiente para
garantizar la seguridad de la poblacién
en cuyo nombre se lleva a cabo.

Interrumpir el proceso de matan-
zas y otros ultrajes contra la poblacién
es el primer paso para poner fin a su
persecusién. Sin embargo no es la
finalidad principal. Los responsables
deben ser sometidos a la justicia, incri-
minados y castigados una vez probada
su culpabilidad. La importancia del
juicio y castigo reside en que satisface el
clamor de justicia. También suele
tener efecto disuasivo, contribuyendo
asf a evitar la repeticién de tales atroci-
dades y, en general, a la proteccién de
los derechos humanos. La Asamblea
General destacé este punto en su reso-
lucién 2712 (XXV) de 15 de diciem-
bre de 1970, sobre el castigo de los cri-
minales de guerra y las personas que

cometieren crimenes contra la huma-
nidad. El parrafo quinto del predmbu-
lo de esta resolucién establece que:

una Investigacién completa
de los crimenes de guerra y de
los crfmenes contra la humani-
dad, asf como el arresto,extradi-
cién y castigo de las pesonas
culpables de tales crfmenes,
donde quiera que hayan sido
cometidos ... y la fijacién de cri-
terios para determinar la indem-
nizacién de las victimas de tales
crimenes  [son] elementos
importantes para prevenir la
comisién de tales delitos, tanto
en el presente como en el futuro,
y también para proteger los
derechos humanos y las libertades
fundamentales ... y para la sal-
vaguardia de la paz y la seguri-
dad internacionales.

M4s atin, se ha sostenido que cuan-
do las victimas de una conducta crimi-
nal sean extranjeras, el Estado que no
haya tomado medidas prontas y eficaces
para detener, procesar y castigar ade-
cuadamente a los responsables del
delito incurre, por ese mero hecho, en
un delito internacional, el de denegacién
de justicia, que hace pasible al Estado
omiso de pagar una indemnizacién a

57 Los objetivos deben limitarse con cardcter prioritario a proteger la vida humana y prevenir y ali-
viar sufrimientos humanos (en particular mediante el suministro de viveres, medicamentosy
asistencia médica ); crear condiciones de seguridad para las operaciones de socorro (com-
prendido el uso de la fuerza cuando sea necesario); restaurar la vida civil manteniendo la ley y

" el orden y colaborando con las autoridades para restablecer instituciones civiles tales como la
policia, los tribunales y los sistemas penitenciarios, alentando la reconciliacién entre las partes
en conflicto y, en general, asistiendo a las autoridades nacionales a crear condiciones propicias
para restablecer la normalidad y la observancia de los derechos humanos.

La Revista — N° 60 — Niimero Especial / 1998

43




las victimas o, si ellas han fallecido, al
Estado de donde son naturales.?®

Por las razones ya indicadas, el
procesamiento de las personas impli-
cadas en abusos de poder no se plan-
tea por lo general en el plano nacional.
Salvo derrocamiento del régimen en
cuestién, es practicamente imposible
hacer cumplir la l_ey a este respecto.
Las perspectivas de una solucién efec-
tiva residen pues en el plano interna-
cional, dado que puede invocarse el
derecho internacional contra quienes
cometen delitos de genocidio, apart-
heid, crimenes de guerra y crimenes
contra la humanidad. No cabe duda
que las atrocidades cometidas en
muchas partes del mundo, particular-
mente en Africa, estdn tipificadas
como crimenes contra la humanidad y,
por lo tanto, caen dentro del 4mbito
de competencia de un tribunal penal
internacional. Los crimenes contra la
humanidad pueden cometerse fuera de
toda situacién de guerra. La Comisién
de Derecho Internacional los ha defi-
nido como:

Actos inhumanos tales como
asesinatos, exterminacién,
reduccién a esclavitud, deporta-

cién o persecuciones cometidos
contra toda sociedad civil por
motivos sociales, politicos,
raciales, religiosos o culturales,
por las autoridades de un
Estado o por cualquier indivi-
duo privado que actia a instiga-
ci6n de tales autoridades o con
su tolerancia.®®

Desgraciadamente, atin no se ha
establecido ningtin tribunal o corte
con jurisdiccién universal, pese a que
asi lo exigen los fines de la justicia y la
continuidad del actual orden juridico
internacional lo justifica.?? Instando la
creacién de tal tribunal, Pieter N.
Drost escribié:

«8i los principales funcionarios
y agentes del Estado no deben
quedar ... en libertad y perma- -
necer fuera y por encima del
derecho deben quedar sujetos a
la la jurisdiccién internacional
en materia penal. Ademé4s de ser
custodios del derecho del pais,
los responsables nacionales del
derecho penal y el sistema de
castigo  criminal,  principal
mecanismo de la crueldad y
opresién gubernamentales, estas

58 Puede consultarse, por ejemplo, United States (Laura B. Lane) . México (1927), laudo 84 del
UN. Rep. Int’l Arb. También puede tomarse nota de una declaracién del experto designado
para investigar el paradero de las personas desaparecidas en Chile, que afirmé la obligacién que
tenfa el gobierno de Chile de «castigar a los responsables de las desapariciones, indemnizar a
los familiares de las victimas, y tomar las medidas necesarias para evitar la repeticién de tales
actos en el futuro» ( documento de las Naciones Unidas A/14/136, 1980).

59 Véase, Proyecto de Cédigo de Delitos Contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad,
Noveno periodo de sesiones, suplemento N° 8. También D. Thiam, First Report of the Draft Code
of Offences Againot the Peace and Security of Mankind A/CN/164/1984.

60 Como en su momento observara el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg «los cri-
menes contra el derecho internacional son cometidos por personas y no por entidades abstrac-
tas, y sélo castigando a las personas que han cometido tales crimenes pueden hacerse cumplir

las disposiciones del derecho internacional” (I re Goering and Others (1946) 92 Ann. Dig. 202).
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personas deben estar sujetos a
una fuerza legal superior que no
es otra que un sistema interna-
cional de derecho penal. Este
derecho y consiguiente jurisdic-
cién, ofrecerfan una cierta pro-
teccién contra los peores abusos
y perversiones del sistema penal
internacional.»6!

Durante la guerra frfa no era posible
establecer un tribunal o corte de esta
clase, pues una u otra de las superpo-
tencias escudaban a muchos dictado-
res y posibles criminales. A este res-
pecto cabe recordar la lamentable
distincién que hizo el presidente
Reagan entre los regimenes autorita-
rios que apoyaba y los despotismos
que combatia. Entre los regimenes
meramente autoritarios hacia los cua-
les se inclinaba favorablemente el anti-
guo presidente Reagan, figuraba el
apartheid sudafricano, mientras que
entre los despotismos que merecian
que hiciera cuanto le era posible para
desestabilizarlos figuraba el régimen
comunista de Cuba. Por suerte la gue-
rra frfa ha terminado y no pasard
mucho tiempo antes de que se esta-
blezca una corte penal internacional.
Mediante la resolucién 82, de 25 de
mayo de 1993, el Consejo de
Seguridad establecié un Tribunal para
el juzgamiento de responsables de
graves violaciones del Derecho
Internacional Humanitario cometidas
en la antigua Yugoslavia, desde

1991.62 El 23 de noviembre de 1993, la
Asamblea General aprobé una resolu-
cién donde se sefialan los importantes
progresos cumplidos por la Comisién
de Derecho Internacional en la elabo-
racién de un Proyecto de Estatuto
para una corte penal internacional y la
insté a proseguir su tarea con miras a
elaborar un proyecto de estatuto. Estas
actividades debieran servir como
advertencia a los transgresores del
mundo entero sobre la posibilidad de
que la Ley los alcance un dfa.

‘A la indemnizacién, como recurso
disponible para las personas cuyos
derechos humanos han sido vulnera-
dos, se refiere la Asamblea General en
su resolucién 2712 (XXV). Por otra
parte, es principio general de derecho
que quien vulnera un derecho o
incumple una obligacién debe reparar.
Para nosotros, en Africa, la indemni-
zacién es el corazén y el alma de la jus-
ticia criminal. El articulo 3 de las
Normas de La Haya de 1907 relativas
al derecho y la costumbre en tiempo
de guerra reconocen este principio al

disponer que:

Toda parte beligerante que viole
las disposiciones de las mencio-
nadas normas deberd, si el caso
asi lo exige, pagar una indemni-
zacién. Serd responsable de
todos los actos cometidos por
personas que formen parte de
sus fuerzas armadas.

61 The Crime of State (Leiden, 1.A. W. Sythoff, 1959); también J. A. Leach & M. C. Bassiouni, An

International Criminal Court; Parlamentarians for Global Action, Documento especifico I

(Nueva York, 1992).

62 Consultar J. C. O'Brien, Current Developments: The International Tribunal for Victims of
International Humanitarian Law in the Former Yugoslavia (1993) 87 AJIL 639.
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Los tratados de paz que siguieron a
la primera y la segunda guerras mun-
diales también exigen a las potencias
vencidas que paguen una indemniza-
cién completa a las victimas de crimenes
de guerra y de crimenes contra la
humanidad perpetrados por sus fuer-
zas armadas en los territorios de las
potencias aliadas y sus asociadas.® En
forma similar también se exigi6 al Iraq
que indemnizase a las victimas de sus
atrocidades durante la guerra del

Golfo.t4

En casos de acuerdos no interna-
cionales, la responsabilidad principal
del gobierno en falta es proporcionar
una reparacién adecuada a sus victi-
mas, comprendidas las indemnizacio-
nes. De esta forma, después de la
segunda guerra mundial, Alemania
establecié un sistema de compensacién
(Wiedergutmachung), en virtud del cual
pagd, y continda haciéndolo, indemni-
zaciones a las victimas de la tiranfa
nazi. Los malignos problemas econé-
micos que aquejan en forma crénica a la
mayoria de los paises de Africa hacen
imposible aplicar en ellos esta solu-
cién. Por ejemplo en Uganda, tras el
derrocamiento del régimen de Obote,
en 1985, habfa en el pafs cientos de
miles de personas desplazadas.
Comunidades y pueblos otrora prés-
peros y productivos habfan sido

devastados y abandonados. Miles de
huérfanos, cuyos padres habfan sido
asesinados por el régimen de Obote
necesitaban cuidados y proteccién.
Miles de ciudadanos que habian sido
despojados de sus bienes y encarcela-
dos sin proceso, sufrfan angustias y
males fisicos o mentales. La economia
nacional también habfa quedado en
harapos. Era evidente que el nuevo
gobierno poco podia hacer para acor-
dar una justa indemnizacién a todas
estas victimas. No obstante establecié
un fondo en favor de las victimas e
invité a los ciudadanos y otras perso-
nas y organizaclones de buena volun-
tad a que contribuyeran a dicho fondo.
Lamentablemente, el resultado de
esta medida fue tan magro que no se
pudo indemnizar a la mayoria de las
victimas por los perjuicios sufridos y
es probable que nunca se llegard a
hacerlo cabalmente. En estos casos
también la comunidad internacional
deberfa ayudar a los Estados econémi-
camente menos favorecidos para que
puedan hacer justicia a sus ciudadanos
més gravemente perjudicados. El
deber de asistencia de la comunidad
internacional surge de su obligacién
juridica de proteger los derechos
humanos. Y por si alguien estima esta
base insuficiente, también podria invo-
carse como fundamento la solidaridad
social.

63 Un detallado examen de los criterios para determinar la compensacidn a las victimas de crfmenes
guerray de crfmenes contra la humanidad puede consultarse en el Informe del Secretario General
sobre la cuestién del castigo de los criminales de guerray de las personas que han cometido erf-
menes contra la Huamnidad; documento e las Naciones Unidas AIN345 (1971). Véase también B.
B. Ferencz, Compensating Vectimd of the Crimes of War (1972), Virginia J. Int. L. N° 12.

64 Interesan a este respecto las resoluciones del Consejo de Seguridad 687 (1991), 705 (1991) y

706 (1991).
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IV - Prevencién

Como ya se sefialara, el poder o la
autoridad es indispensable a toda
sociedad civil. Las facultades propias
de este poder o autoridad se conffan a
unas pocas manos con la intencién de
realizar clertos objetivos sociales
comunes. Entre ellos el objetivo maximo
es garantizar la libertad. Sin embargo,
Montesquieu advertfa que la “libertad
politica sélo se podra alcanzar cuando
no haya abuso de poder. Pero la expe-
riencia constante indica que todo ser
humano investido de poder €s, susceptl-
ble de de abusar de él y de ejercer su
autoridad tan amplamente como
pueda hacerlo”®® Como también sefia-
laba Lord Acton, “el poder corrompe; el
poder absoluto corrompe absoluta-
mente”. No puede negarse que hay
més victimas del abuso de poder en los
pafses cuyo poder ejecutivo dispone de
facultades excesivas y no hay fmites
legales adecuados a ese poder o bien,
si hay un remedio de limitacién del
poder, no hay recursos contra los fun-
clonarios en falta. De ahi un creciente e
ilimitado abuso de poder que transfor-
ma a los ciudadanos en victimas.

En consecuencia, la forma de evitar
situaciones ligadas al abuso de poder
es limitar las facultades del poder eje-
cutivo. A estos efectos es urgente que
en Africa se establezcan gobiernos
basados en una constitucién que
imponga restricciones a las facultades
del gjecutivo, contenga disposiciones y
declaraciones de derechos justiciables
¥y que, en todo caso, requieran la pri-
macfa del imperio de la Ley.

656 Montesquieu, L'Evprit des lots, capitulo XI.
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Las ideas revolucionarias de glas-
nost 'y perestrotka lanzadas por Mijail
Gorbachof en la antigua Unién
Soviética ya han hecho sentir sus efec-
tos benéficos en FEuropa oriental,
manifestados en el desmantelamiento
de aparatos politicos represivos. La
influencia de estas ideas en Africa es
un punto de partida lento pero seguro.
Varios pafses, como Benin, Burundi,
Cameriin, Gabén, Lesotho, Kenya,
Malawi, Mozambique, Swazilandia,
Tanzanfa y Zambia han abandonado el
sistema de partido tnico, o estdn en
vias de hacerlo, en favor de un pluri-
partidismo democratico. Si se permite
que esta evolucién eche raices en los
corazones de los pueblos, y en particu-
lar de los actores politicos, se reduci-
ran necesarlamente los casos de abuso
de poder. También disminuirdn las
guerras de resistencia o de liberacién,
al igual que las victimas y la marea de
refugiados.

El problema de la excesiva concen-
tracién del poder est4 ligado indisolu-
blemente al problema de la excesiva
centralizacién del poder, especialmen-
te en pafses con gran diversidad étni-
ca, cultural, linguistica y religiosa. Los
distintos grupos que forman la socie-
dad de un pafs, si bien desean unirse
con otros para formar una nacién
unida y fuerte, muy rara vez estdn dis-
puestos a renunciar a su identidad cul-
tural o a la aspiracién de administrar
sus propios asuntos (libre determina-
cién). En una u otra forma desean pre-
servar sus Instituciones culturales,
hablar su lengua y practicar su reli-
g16n sin impedimento. Es decir, desean
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la unidad en la diversidad. Las formas
de gobierno que ignoren este trufsmo
siembran las semillas del descontento, la
discordia y la inestabilidad. En
muchas partes del mundo donde ocu-
rren, las persecusiones masivas estin
ligadas a una aspiracién a la autode-
terminacién de los pueblos que choca
contra los intentos de ahogarla de
parte del goblerno central. Los con-
flictos armados en la regién del Sahara
occidental con Marruecos, en la
regién de Suddn, en la regién de
Casamance de Senegal y, hasta hace
muy poco, en Eritrea por parte de
Etiopia son todos atribuibles a esta
aspiracién a la autodeterminacién. La
esponténea afirmacién de independen-
cia o de mayor autonomia de las dis-
tintas reptiblicas y regiones que cons-
titufan la antigua Unién Soviética,
comprendida la Federacién de Rusia,
asf como el conflicto en curso en
Yugoslavia, demuestran patentemente
cuén dificil es extinguir esta aspiracién
a la libre determinacidn.

En consecuencia, como medida que
ayude a prevenir o reducir la persecu-
ci6n ligada al abuso de poder en socie-
dades pluriculturales o pluriétnicas,
corresponderfa promover los princi-
pios de autodeterminacién interna o el
derecho a la autonomfia interna. Esto
es, el derecho a ser diferente y respeta-
do como tal, asi como el derecho a pre-
servar, proteger y fomentar valores
legitimamente inatacables por el resto
de la sociedad. Este principio, ya reco-

nocido por diversos Instrumentos
internacionales de derechos humanos,
debiera ser consagrado en las
Constituciones nacionales como uno
de sus principios. basicos. Su forma
concreta puede ser la organizacién
federal o semifederal del Estado, o la
descentralizacién. La eleccién de algu-
na de ellas dependerd de las fuerzas
histéricas, econémicas, sociales, cultu-
rales y politicas actuantes en cada
pafs. Sin embargo, cualquiera sea la
organizacién que se elija, el pI‘lIlClplO
debe servir para impedir la comisién

conflictos genocidas internos y contra-
rrestar la tendencia del gobierno cen-
tral hacia el absolutismo y la tiranfa.t®

Con respecto a la aplicacién de la
ley, la Asamblea General de las
Naciones Unidas, refiriéndose a las
fuerzas armadas y otras Instituciones
cuyos miembros son utilizados para
cometer abusos, mnsté a los Estados
Miembros a que, inter alia:

Promuevan la observancia de
cédigos de conducta y normas
éticas, en particular normas
internacionales, entre los fun-
cionarios ptblicos, comprendi-
dos los encargados de hacer
cumplir las leyes, el personal de
los servicios de asistencia médica
y social y los integrantes de las
fuerzas armadas, asi como al
personal de empresas econémi-
cas.®

66 Las generalidades de este tema pueden consultarse en C. Palley, Conutitutional Law and

Minorities; Minority Rights Group Report N° 16 (Londres, 1976).

67 Véase la nota 2 anterior.
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Todo cuanto expresa esta recomen-

dacién es muy saludable, pero sien el

interior de esos organismos e institu-
ciones no se limpia el ambiente, serd
préicticamente imposible que se obser-
ven las normas éticas y los cédigos de
conducta a los que se refiere la
Asamblea General. Cabe recordar que
son los politicos y otras personas
dedicadas a la consecucién del poder o
a conservarlo por el mero gusto de
ejercerlo, quienes transforman esos
organismos en instrumentos a su ser-
vicio para oprimir a los demds. Ellos
son quienes se apartan de la conducta
normalmente aceptada para seguir
précticas irregulares e ilegales. Ellos
establecen redes de espfas para vigilar
las actividades de sus opositores o
para eliminarlos. Ellos son también
quienes prosiguen esta escalada, cre-
ando fuerzas especiales de seguridad y
escuadrones de la muerte que tortu-
ran, mutilan, roban y liquidan a los
opositores o a comunidades enteras
poco dispuestas a apoyar sus causas.
En consecuencia, la promocién debe
realizarse al mismo tiempo que la libe-
ralizacién politica y las reformas cons-
titucionales con la orientacién antes
sugerida. El objetivo de estas reformas
debiera, entre otras cosas, garantizar
la independencia, imparcialidad y res-
ponsabilidad de los organismos de
seguridad y otras instituciones men-

cionadas en la citada recomendacién
de la Asamblea General.®®

El asilo territorial, reconocido
como una institucién pacifica y huma-
nitaria, también ha sido una gran

ayuda para las victimas del abuso de
poder. Sin asilo habrian perecido los
millones de personas que pueblan los
campos de refugiados de Africa. En
consecuencia la institucién del refugio se
ha preservar y reforzar a toda costa.
Los demds Estados debieran estar dis-
puestos a ayudar a los pafses que han
acordado primer asilo , reinstalando a
los refugiados que desbordan sus fron-
teras. Se contribuird as{ a aliviar el
peso econémico, social y administrativo
de los pafses que han admitido tantos
refugiados y se ayudard a disminuir
los riesgos de seguridad que entrafia
su administracién. Pero ademds, la
comunidad internacional debiera estar
en condiciones de responder mds con-
cretamente que en el pasado, a las
incursiones que lanzan los Estados de
origen de los refugiados para atacar
los campos de refugiados de los pafses
de asilo, préximos a sus fronteras.

Por otra parte, podrian ampliarse
los mecanismos internacionales exis-
tentes de proteccién a las victimas del
abuso de poder. Por ejemplo, desde
hace tiempo se hace sentir la necesi-
dad de contar con un sistema interna-
cional de alerta temprana que permita
controlar y advertir a la comunidad
internacional sobre toda violacién
masiva que se prepare en cualquier
parte del mundo. Como dice el adagio
«m4s vale prevenir que curar». Si la
comunidad internacional conoce con
antelacién estas situaciones podré evi-
tarlas o, por lo menos, reducir al mfni-
mo sus consecuencias. De haber fun-
cionado un sistema de esta clase, es

68 D. D. N. Nsercko, Zhe Police, Human Rights and the Constitution: An African Perspective (1994);

Human Rights Quarterly N° 15, pag. 465.
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probable que la lista de quienes murie-
ron de hambre en Etiopfa a comienzos
del decenio de 1980 se habria reduci-
do. Los medios de comunicacién occi-
dentales se enteraron de este desastre
cuando ya habfa fallecido mds de un
millén de personas. También un sistema
de alarma habria podido evitar la
masacre de Hutus en Burundi de
1974.%° Las Naciones Unidas esta-
blecieron una Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos
Humanos.”® Su mandato es amplio y
suficientemente flexible como para
permitir el control de situaciones
potencialmente peligrosas para los
derechos humanos y humanitarios, as{
como para informar al Estado intere-
sado y al conjunto de la comunidad
internacional sobre todo desastre
inminente de modo que puedan tomar-
se con antelacién las medidas necesa-
rias para evitarlo.”! Cabe lamentar que
las misiones de investigacién de
hechos no figuren entre los cometidos
del Alto Comisionado. Estas misiones,
que deberdn ser imparciales y no
selectivas, podrian ser un elemento de
vital importancia en la maquinaria
internacional de proteccién de los
derechos humanos.

V - Comentarios finales

La Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y del Abuso de
Poder, entre otras cosas, trata de definir
quienes son las victimas del abuso de
poder. Un grave fallo de su definicién es
que excluye a las personas que sufren
como consecuencia de una conducta
que, si bien relacionada con el abuso
de poder, ya ha sido tipificada como
delito por la legislacién del Estado en
cuestién. Literalmente, esto significa
que la mayorfa de las personas afectadas
por los abusos sefialados, no serfan
victimas de un abuso de poder, lo que
naturalmente no tiene sentido. Aun
cuando desde un punto de vista técnico
tales personas sean calificadas como
victimas de delito, no pueden ser tra-
tadas de igual manera que las de un
delito ordinario. Por un lado sus pro-
blemas son distintos que los que tiene la
mayorfa de las victimas ordinarias.
Por otro lado, muy a menudo les es
imposible identificar a sus agresores o
presentar contra ellos las pruebas
necesarias. La causa de estas dificulta-
des ya ha sido indicada en este trabajo.

69 Selective Genocide: Burundi, en el Informe N° 29 del Minority Rights Group (Londres, 1974).
70 Por Resolucién 48/141, de 20 de diciembre de 1993.

71 El mandato del Alto Comisionado comprende: «a) Promover y proteger el disfrute efectivo de
todos los derechos civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales ... f) Desempefiar un
papel activo en la tarea de eliminar los actuales obstdculos y de hacer frente a los desaffos para
la plena realizacién de todos los derechos humanos ..... g) Entablar un didlogo con todos los
gobiernos en ejercicio de su mandato, con miras aasegurar el respeto de todos los derechos huma-

nos ... .»
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Los responsables son personas con
poder ¥y que, aparentemente, estdn por
encima del alcance de las leyes. En
algunos paises sus victimas se cuentan
por millares y ain por centenas de
miles. Por esta razén se las llama a
veces “victimas colectivas”.

También ya se ha sefialado que
mientras el régimen opresor perma-
nezca en el poder, es préacticamente
imposible intentar recursos en el plano
nacional. A este respecto los medios de
reparacién de caricter internacional
adquleren gran 1mportanc1a El dere-
cho de injerencia por motivos humani-
tarios representa una clerta esperanza
para los millones de victimas amenaza-
das de aniquilacién .por gobiernos o
por desastres naturales. Ademés del
cese de la persecusién, es importante

que la comunidad internacional ayude a-

los gobiernos de los pafses econémica-
mente menos favorecidos a “poner un
bélsamo ” en las heridas y perjuicios
causados a las victimas del abuso de
poder. Por otra parte, el fin de la guerra
fria ofrece la oportunidad de estable-
cer una Corte Penal Internacional
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para juzgar y castigar a quienes se
creen por encima de las leyes. Tal
corte aportard las armas necesarlas al
sistema internacional de proteccién de
los derechos humanos.

Por tltimo, como prevenir es siempre
mejor que curar, debiera establecerse
un sistema dealerta temprana para
vigilar y comunicar a la comunidad
internacional toda amenaza de desas-
tre humanitario. En el plano nacional,
poner frenos al poder ejecutivo
mediante mecanismos constitucionales
que reconozcan el derecho a la autode-
terminacién Interna y garanticen
transparencia en todos los niveles del-
gobierno, son medidas importantes
para prevenir los abusos de poder de
funcionarios del Estado. Despolitizar
y profesionalizar las fuerzas armadas y
la policfa también ayudard a prevenir
que sean mal usados por politicos 4vidos
de poder. Sin embargo, en dltimo tér-
mino, inculcar las virtudes del imperio
de la Ley en el espiritu de gobernantes
y gobernados por 1gua1 continuard
siendo la fortaleza més fuerte contra la
tiranfa y el abuso de poder.
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La b;étrim 96 la Leyiti&iéé? Democrtitwa :

en Evolucion

Bertrand G. Ramcharan™

Durante el decenio de 1990 se han
podido observar en Africa enormes
mnovaciones del derecho y de la prac-
tica internacionales en materia de pre-
vencién de conflictos y defensa del
principio de legitimidad democratica
de los gobiernos del continente.
Manifestaciones espectaculares de
esto dltimo son el establecimiento y
funcionamiento del Mecanismo de
Prevencién de Conflictos de la Orga-
nizacién de la Unidad Africana
(OUA); el Organo de Politica,
Defensa y Seguridad de la Comunidad
para el Desarrollo del Africa Meri-
dional (SADC); las politicas y las
decisiones de la Comunidad Econé-
mica de los Estados del Africa
Occidental (ECOWAS) y las activida-
des de esta tltima y del Organismo
Intergubernamental de Desarrollo
(IGAD) orientadas a mejorar la capa-
cidades para prevenir conflictos. En
este ensayo tratamos de presentar los
rasgos mds destacados de la préctica
de los organismos citados y de extraer
de ellos algunos principios generales
del derecho internacional emergente
en materia de prevencién de conflictos
en Africa. Para dar una perspectiva a
estos acontec acontecimientos en
curso, cabe recurrir, en primer lugar,
al auxilio de la Carta Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos y

examinar en ella cudl es su concepcién

del Estado.

I - Concepcidén del Estado segiin
la Carta Africana

En virtud de la Carta Africana de
los Derechos Humanos y de los
Pueblos (1981), los Estados
Miembros se comprometen a respetar
y defender la libertad, la justicia, la
igualdad y la dignidad; la igualdad
de los pueblos, la autodeterminacién;
la familia; el derecho a participar en
el gobierno, la idependencia del
poder judicial, la no discriminacién; el
derecho a la paz; el derecho al desa-
rrollo; el derecho a un medio ambiente
satisfactorio y una serie de derechos
especificos sobre la igualdad ante la
Ley, la igual proteccién de la Ley, la
inviolabilidad y dignidad de la persona
humana, la libertad y seguridad de
todo individuo, el derecho a ser oido
en causa propia, la libertad de con-
clencia y religién, el derecho a la
informacién, el derecho a expresar
y difundir sus opiniones, la libertad
de asociacién, la libertad de reunién,
la libertad de circulacién, el derecho
de propiedad, el derecho al trabajo,
el derecho a ser atendido en su salud
y el derecho a la educacién. Las
disposiciones més destacadas sobre
la. concepcién del Estado de la
Carta Africana se exponen a continua-
cién. )

Bertrand G. Ramcharan, natural de Guyana, es Director para Africa del Departamento de

Asuntos Politicos de las Naciones Unidas, Nueva York, y Profesor Adjunto de la
Universidad de Columbia, Estados Unidos. También es miembro de la Comisién

Internacional de Juristas.

La Revista —~ N° 60 — Numero Especial / 1998

53




Compromiso en favor
de la libertad, la igualdad,
la justicia y la dignidad

En el Predmbulo de la Carta
Africana se considera una disposicién
de la Carta de la OUA a cuyo tenor
«la libertad, la igualdad, la justicia
y la dignidad son objetivos esenciales
para la realizacién de las aspiraciones
legitimas de los pueblos africanos».
También se reconoce que los derechos
fundamentales del ser humano surgen
de los atributos de la persona humana,
lo que justifica su proteccién inter-
nacional y que, por otra parte, la
realidad y el respeto de los derechos
del pueblo debe garantizar de manera
necesaria los derechos humanos.

Igualdad de los pueblos

A tenor del articulo 19 de la Carta,
todos los pueblos son iguales; gozan
de la misma dignidad y tienen los
mismos derechos. Nada puede justifi-
car la dominacién de un pueblo por
otro.

Libre determinacién

El articulo 20 de la Carta declara
que todo pueblo tiene derecho a la
existencia, asf como el derecho incues-
tionable e inalienable a la libre deter-
minacién. El mismo debe permitirle
determinar libremente su estatuto
pohtlco y segulr un desarrollo social y
econémico segiin la via que ha escogido
libremente.

La familia
Segtin el articulo 18 de la Carta, la
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familia es el elemento natural y la base
de la sociedad. El Estado debe prote-
gerla y velar por su salud fisica y
moral. El Estado también tiene la obli-
gacién de asistir a la familia en su
misién de custodia de la moral y de los
valores tradicionales reconocidos por
la comunidad.

El derecho a participar
en el gobierno

A tenor del articulo 13 de la Carta,
todos los ciludadanos tienen derecho a
participar libremente en la direccién
de los asuntos publicos de su pafs,
sea directamente, sea por intermedio
de representantes libremente elegidos
de conformidad con las reglas previs-
tas por la ley. Todos los ciudadanos,
en pie de igualdad, tienen derecho
de asumir funciones ptblicas de su
pafs.

Independencia del Poder
Judicial;

instituciones nacionales

El articulo 26 dispone que los
Estados partes en la Carta deberdn
garantizar la independencia de los tri-
bunales y permitir la creacién y per-
feccionamiento de instituciones nacio-
nales apropiadas para promover y
proteger los derechos y libertades que

garantiza dicha Carta.

Reconocimiento de derechos

Segtin el articulo 1, los Estados
partes reconocen los derechos, obliga-
ciones y libertades enunciados en la
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Carta y se comprometen a adoptar las
medidas legislativas u otras para
aplicarlas.  Pon su parte en el
Predmbulo se reafirma el compromiso
relativo a los derechos y libertades
humanos y de los pueblos que se con-
sagran en las declaraciones, conven-
clones y otros instrumentos adoptados
por la OUA, el Movimiento de Pafses
No Alineados y la Organizacién de las
Naciones Unidas.

No discriminacién

A tenor del articulo 2, toda persona
tiene derecho al goce de los derechos y
libertades reconocidos y garantizados
en la presente Carta sin distincién
alguna, especcialmente de raza, etnia,
color, sexo, lenguaje, rehglon, opinién
politica u otra, de orlgen nac1onal o
social, de fortuna, de nacimiento o de
cualquier otra situacién. El articulo 18
afiade que el Estado tiene el deber de
velar por la eliminacién de toda discri-
minacién contra la mujer y de asegu-
rar la proteccién de los derechos de la
mujer y del nifio tal como los estipulan
las declaraciones y convenciones
Internacionales pertmentes. El articulo
también establece que las personas de
edad y los discapacitados tendrin
derecho a una proteccién especial,
acorde con sus necesidades fisicas o
morales.

El derecho a la paz

El articulo 23 dispone que los pue-
blos tienen derecho a la paz y a la
seguridad, tanto en el plano nacional
como en el internacional. El principio
de solidaridad y relaciones amistosas
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afirmado implicitamente por la Carta
de las Naciones Unidas y reafirmado
posteriormente por la de la OUA,
determinard las relaciones entre los

Estados.

El derechp al desarrollo

El articulo 22 afirma que todos los
pueblos tienen derecho a un desarrollo
econémico, social y cultural propio,
dentro del estricto respeto de su
libertad e identidad y de un igual usu-
fructo del patrimonio comin de la
humanidad. Tos Estados tienen el
deber, por separado o en cooperacién,
de asegurar el ejercicio del derecho
al desarrollo. El articulo 21 ya habia
especificado que todos los pueblos
tienen derecho a disponer libremente
de sus riquezas y de sus recursos natu-
rales, que se ejercer4 en interés exclusivo
del pueblo y al que de ninguna manera
se le podra privar. En casos de despojo
o expoliacién, el pueblo afectado tiene
derecho a la recuperacién legitima de
sus bienes al igual que a una indemni-
zacién adecuada. Los Estados partes
se comprometen, individual y colecti-
vamente, a ejercer el derecho de libre
disposicién de sus riquezas y de sus
recursos naturales con miras a refor-
zar la unidad y la solidaridad africa-
nas.

Fl derecho a un medio ambiente
satisfactorio

A tenor del articulo 24, todos los
pueblos tienen derecho a un medio
ambiente satisfactorio y global, propicio
para su desarrollo.
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- Con esta vision de la Carta
Africanal como fondo, analizaremos
ahora los mecanismos de prevencién
de conflictos de la OUA y de las orga-
nizaciones  subregionales SADC,

ECOWAS e IGAD.

1

IT - El mecanismo de prevencién

de conflictos de la OUA

Durante el qu1ncuages1mo sexto
periodo ordinario de sesiones del
Consejo de Ministros de la OUA
(unio-julio de 1992), el Secretario
General de la Organizacién presentd
un informe sobre el establecimiento,
en el seno de la OUA, de un mecanismo
de prevencién, gestién y solucién de
contoversias. Ulteriormente la
Asamblea de Jefes de Estado y de
Gobierno aprobd “en principio” que,
en el marco de la QUA, se estableciese
un Mecanismo de Prevencién, Gestién
y Solucién de Conflictos en Africa
teniendo presentes los objetivos y
principios de la Carta. La Asamblea
pidié al Secretario General la elabora-
cién de un estudio detallado sobre
todos los aspectos relativos a tal meca-
nismo.

En junio de 1993, los Jefes de
Estado y de Gobierno de la OUA reu-
nidos en El Cairo, tras examinar las
situaciones de conflicto del continente,
establecieron oficialmente en la QUA
un mecanismo destinado a prevenir-
los, tratarlos y selucionarlos orient4n-

dose por los objetivos y principos de la
Carta de la OUA, en particular la
soberanfa de los Estados Mimebros, la
no injerencia en sus asuntos internos,
el respeto de su soberanfa e integridad
territorial, sus derechos inalienables a
una existencia independiente, la solu-
cién pacifica de controversias y la
inviolabilidad de las fronteras fijadas
al fin de la época colonial. También se
decidié que su funcionamiento debia
fundarse en el consentimiento y la
cooperacién de las partes en conflicto.

El objetivo fundamental del
Mecanismo es prever y evitar conflictos.
Cuando no obstante ellos se produz-
can, su cometido serd tratar de hacer
la paz, mantenerla y consolidarla, faci-
litando su solucién. A tales efectos, se

podrdn organizar y enviar sobre el
terreno misiones civiles y militares de
observacién y control, con competen-
cias y duracién limitadas.

Al fijar tales objetivos, la Asamblea
estaba- plenamente convencida que
una accién répida y decisiva podria,
en primera instancia, prevenir el surgi-
miento de conflictos y, cuando fuese
imposible evitarlos, impedir que dege-
neren en una lucha encarnizada y
general. Se esperaba que dando priori-
dad a las medidas de previsién y pre-
vencién, asf como al mantenimiento y
consolidacién de la paz, se podrlan
evitar negociaciones y operaciones
mas compe)as y costosas, cuya finan-
ciacién resultarfa dificil para muchos
paises africanos.

1 Para la mayor parte de las referencias a la Carta Africana se ha utilizado la traduccién al
espafiol de Erwin Licona Calpe. Las generalidades de la Carta pueden consultarse en Evelyn
A. Ankumah, The African Commussion on Human and People's Rights an Procedures; La Haya,

Martinus Ninjhoff Publishers, 1996.
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Cuando los conflictos se agravan a
tal punto que resulta indispensable
establecer una intervencién y vigilan-
cia colectiva de caricter internacional
se procurar4 obtener la asistencia y, en
su caso, los servicios que las Naciones
Unidas prestan en virtud de los términos
generales de su Carta. En tales casos
los pafses africanos han de examinar
las formas y modalidades en que con-
tribuirdn en la préctica a estas activi-
dades de las Naciones Unidas y cémo
participaran efectivamente en las ope-
raciones de mantenimiento de la paz
en el continente africano.

El Mecanismo de la OUA se
estructura en torno de un Organo
Central, con un Secretario General y
una secretarfa como brazo operativo.
El Organo Central del Mecanismo se
compone con los Estados Miembros
que forman la Mesa de la Asamblea de
Jefes de Estado y de Gobierno, elegida
anualmente respetando los criterios de
una representacién regional equitativa
y de rotacién. Para asegurar su conti-
nuidad, también son miembros del
Organo central los Estados de la
Presidencia saliente y los de la entran-
te, sl se les conoce. Entre los periodos
ordinarios de sesiones de la Asamblea
General, el Organo Central asume la
direccién y coordinacién general de
las actividades del Mecanismo.

El Organo Central funciona a nivel
de Jefes de Estado y de Gobierno, asf
como al de ministros y embajadores
acreditados ante la OUA o de repre-
sentantes debidamente autorizados.
Puede, en su caso, cuando fuere nece-
sario, procurar que participen en sus
deliberaciones otros Estados

Miembros de la OUA, en especial los
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pafses vecinos. También puede tratar
de obtener, dentro del continente, la
colaboracién de militares, juristas u
otros expertos cuyos conocimientos
puedan ser necesarios para cumplir su
cometido.

Los procedimientos del Organo
Central se rigen por la Reglas de
Procedimiento -de la Asamblea de
Jefes de Estado y de Gobierno que
sean pertinentes. El Presidente convo-
ca al Organo Central a pedido del
Secretario General o de cualquier
Estado Miembro. A nivel de Jefes de
Estado y de Gobierno debe reunirse
por lo menos una vez al afio; dos veces
por aflo a nivel ministerial y una por
mes a nivel de embajadores y repre-
sentantes debidamente autorizados. El
quérum del Organo Central es dos
tercios de sus miembros. Las deciso-
nes relativas a sus recomendaciones se
adoptardn guidndose por el principio
del concenso, sin perjuicio de los
métodos de decisién previstos por la
Reglas de Procedimiento de la
Asamblea de Jefes de Estado y de
Gobierno. El Organo Central informa
de sus actividades a dicha Asamblea.

Al establecer el Mecanismo, la
Asamblea declaré especificamente que
la. OUA también deberd trabajar y
cooperar estrechamente con las
Naciones Unidas no sélo en los asun-
tos relativos a la instauracién y consoli-
dacién de la paz sino también, en espe-

clal, a su mantenimiento. Cuando sea:

necesario, se recurrird a las Naciones
Unidas para obtener recursos finan-
cieros, logisticos y militares para las
actividades de Prevencién, Gestién y
Solucién de conflictos que la OUA

realice en Africa, teniendo presente las
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disposiciones del Capitulo VIII de la
Carta de las Naciones Unidas y la fun-
cién de las organizaciones regionales
en materia de mantenimiento y consoli-
dacién de la paz y la seguridad inter-
nacionales. De la misma forma, ‘el
Secretario General de la OUA debera
cooperar estrechamente
organizaciones internacionales.

Hasta hora el Mecanismo celebré
unos 50 perfodos ordinarios de sesio-
nes y algunos otros extraordinarios,
especiales y reuniones cumbres. El
Mecanismo ha sefialado una nueva
senda para prevenir conflictos en
Africa que surge de sus programas,
planes y doctrinas, como veremos a
continuacién.

Responsabilidad primordial de la
OUA en materia de previsién
y prevencién de conflictos

La primera Reunién de altos fun-
cionarios de los Estados Miembros del
Organo Central del Mecanismo de la
OUA se basé en el principio de que la
responsabilidad primordial de la OUA
debia ser anticipar y prevenir conflic-
tos, segin las disposiciones pertinen-
tes de la Declaracién de El Cairo.? El
Secretario General, Dr. Salim Ahmed
Salim, en enero de 1996, con el mismo
espiritu, sefialé que, «sin dejar de
reconocer la reponsabilidad general de
las Naciones Unidas, Africa también
tiene un papel que desempefiar en el
mantenimiento de la paz y la seguri-
dad en el plano internacional, sea

2 Cinco de junio de 1996.
3 Cinco de junio de 1996.
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con otras'

apoyando los esfuerzos de las
Naciones Unidas, sea mediante inicia~
tivas proplas En este contexto, es

firme conviccién que la OUA debia

., traba)ar en estrecha colaboracién con

las Naciones Unidas e instaurar un
mecanismo de coordinacién para
reforzar la cooperacién entre ambas
organizaciones en la prosecusién de
objetivos comunes.

La responsabilidad primordial
de mantener la paz y la seguridad
internacionales estd a cargo

del Consejo de Seguridad de las

Naciones Unidas

La primera Reunién de altos fun-
clonarios reconocié que la responsabi-
lidad primordial de mantener la pazy la
seguridad internacionales correspon-
dia al Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, en especial todo
cuanto se refiere a la instauracién de la
paz. Al mismo tiempo la Reunién
reconocié que en algunas circunstan-
cias excepcionales podia ser necesario
que la OUA realizara, en forma limita-
da, actividades de mantenimiento de la
paz o de observacién.?

Acuerdos sobre relaciones

Con la finalidad de reforzar la
coordinacién entre la OUA y las
Naciones Unidas en cuestiones rela-
cionadas con la paz, la primera
Reunién de Jefes del Personal reco-
mendé la oficializacién de las relacio-
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nes entre ambas organizaciones.
También recomendd que prosiguiese
la estrecha coordinacién entre la OUA
y las organizaciones subregionales en
las negociaciones de paz, aprovechando
los a;(cuerdos en vigor con las subregio-
nes.

Soberania e integridad territorial

El Organo Central ha subrayado la
necesidad de respetar el principio car-
dinal de la integridad territorial de los
Estados Miembros y la inviolabilidad
de sus fronteras.® También ha expresa-
do su compromiso de respetar la uni-
dad y cohesién y la soberanfa e inte-

gridad territorial de los Estados
afectados por conflictos internos,
como por ejemplo la Republica

Democratica del Congo (ex Zaire), de
conformidad con la Carta de la QUA
y, especialmente, con la Declaracién
de El Cairo de 1964 sobre la integri-
dad territorial y la inviolabilidad de las
fronteras nacionales estableadas al
alcanzar la independencia.®

Derechos inalienables

El Organo Central ha reafirmado
que dentro de las fronteras internacio-
nalmente reconocidas todos los pue-

blOS deben gozar de lOS derechos

Cinco de junio de 1996.
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inalienables que se estipulan en la
Carta Africana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos de la OUA,
asi como en otras convenciones
internacionales  pertinentes  sobre
derechos de ciudadanfa y nacionali-

dad.”

El Organo Central ha instado a las
partes a que traten de solucionar sus
controversias por medios paciﬁcos,
tales como el didlogo y la negociacién, de
conformidad con los principios consa-
grados por la Carta de la OUA y por
la Carta Africana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos.? El 21 de
noviembre de 1997, el Organo Central
pidié la realizacién de un estudio
sobre la posibilidad de establecer un
grupo de estudio especial, de caracter
internacional e integrado por persona-
lidades de renombre, para investigar el
genocidio de Rwanda de 1994 y los

acontecimientos conexos.?

Convencién de la OUA
sobre Refugiados

El Organo Central ha reconocido
la importancia crucial del problema-de
los refugiados ligado a crisis particula-
res, y ha pedido con insistencia a todas
las partes interesadas que respeten las
disposiciones y el espfritu de la

s

Vigésimo quinto periodo ordinario de sesiones, 31 de octubre de 1996.
Cuarto perfodo extraordinario de sesiones, 11 de noviembre de 1996.
Cuarto perfodo extraordinario de sesiones, 11 de noviembre de 1996.
Vigésimo quinto perfodo ordinario de sesiones, 31 de octubre de 1996.

Séptimo periodo ordinario de sesiones a nivel ministerial, 21 de noviembre de 1997,
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Convencién de la OQUA de 1969 sobre
aspectos especificos del problema de
los refugiados en Africa, asi como las
de otros instrumentos internacionales
pertinentes. 10

Convencién sobre el Gobierno

Al ocuparse de un conflicto inter-
no, el Organo Central reafirmé su
decidido apoyo a la «Convencién
sobre el Gobierno» y en particular al
principio de poder compartido que allf
se consagra.

Debate nacional

En clertas ocasiones el Organo
Central ha reiterado la necesidad de
entablar debates nacionales con miras
a solucionar controversias. 2

Apoyo a dirigentes politicos
moderados

El Organo Central ha expresado
todo su apoyo a los esfuerzos que en
determinados conflictos han desplegado
dirigentes politicos moderados y ha
condenado sin reservas las fuerzas
extremistas.!?

Conferencia Internacional
sobre la Paz, la Seguridad
y la Estabilidad

El Organo Central, al ocuparse de
los problemas de la regién de los
Grandes Lagos, subrayé la importan-
cla y urgencia de encontrar una solu-
cién duradera a la crisis y en tal
contexto, reafirmé su apoyo a que
se convoque a la brevedad una
Conferencia Internacional sobre la
Paz, la Seguridad y la Estabilidad en
la regién de los Grandes Lagos, ya

acordada por la OUA.M

Separar a los refugiados de buena
fe, de quienes los intimidan

En una ocasién, el Organo Central
reiter$ la importancia crucial de separar
las personas que intimidan, de los
refugiados de buena fe.y solicité al
Consejo de Seguridad que considerase
esta cuestién como componente vital
del empefio en garantizar un regreso
voluntario y seguro de los refugiados
de Rwanda a su pais y crear las condi-
ciones favorables a la solucién de la

crisis.®

10 Vigésimo quinto perfodo ordinario de sesiones, 31 de octubre de 1996.

11 Tercer perfodo extraordinario de sesiones, 11 de septiembre de 1995.

12 Tercer perfodo extraordinario de sesiones, 11 de septiembre de 1995.

13 Tercer perfodo extraordinario de sesiones, 11 de septiembre de 1995.

14 Cuarto perfodo extraordinario de sesiones, 11 de septiembre de 1996.

15 Cuarto perfodo extraordinario de sesiones, 11 de septiembre de 1996.
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Representaciones diplomaticas

El 2 de enero de 1998, el Secretario
General de la OUA, Dr. Salim Ahmed
Salim, anuncié el envio de una misién de
alto nivel de la OUA a Uganda,
Burundi y Tanzania, del 3 al 14 de
enero de 1998, compuesta por repre-
sentantes de los tres Estados
Miembros del Organo Central del
Mecanismo de  Prevencién de
Conflictos de la Organizacién de la
Unidad Africana, acompafiados por
un alto funcionario politico de la

- secretarfa general, para comunicar las
preocupaciones relativas a la situacién
de Burundji, expresadas por el Organo
Central del Mecanismo mencionado
en su séptimo perfodo ordinario de
sesiones, celebrado en Addis Abeba el
20 y el 21 de noviembre de 1977. La
misién podia subrayar la necesidad de
reanudar con urgencia el proceso
Earache y las negociaciones en las que
participarl’an todos los actores de dentro
o de fuera de Burundi, asf como la
necesidad de diluir la tensién entre
Burundi y Tanzanfa. En el curso de la
misidn, la delegacién también podria
mantener consultas con dirigentes y
otras personalidades de los pafses que
debe visitar para examinar las formas
y medios m4s adecuados de dar un

" nuevo {mpetu al proceso de paz en
Burundi.'®

Mantenimiento de la paz

La primera Reunién de altos fun-
clonarios acept6 el principio de las dis-
posiciones relativas al Jlatu quo y al
despliegue de contingentes voluntarios
de verificacién y observacién. Dichos
contingentes podian servir sea bajo la
égida de las Naciones Unidas o de la
OUA, sea en virtud de acuerdos
subregionales.!” Siguiendo esta deci-
si6n, la prevencién de dichso conflicto se
centré en el despliegue de observado-
res militares en la isla de Anjouan, a
pesar de las objeciones por parte de
los separatistas.

En una espectacular decisién de
seis de noviembre de 1997, el Organo
Central del Mecanismo de Preven-
cién, Gestién y Solucién de Conflictos
autorizé el despliegue de observadores
militares en Comores para que advir-
tiesen todo empeoramiento de la situa-
cién y restaurasen la confianza de la
poblacién.!®

Fuerza neutral

En una oportunidad, el Organo
Central subrayé la contribucién
efectiva de Africa al establecimiento
de una fuerza neutral que, segiin lo
recomendado por una cumbre regio-
nal, era la forma mds eficaz de facilitar

16 Comunicado de prensa; N.Y./PR/OO2/98,‘ dos de enero de 1998.

17 Cinco de junio de 1996.

18 Cuadragésimo perfodo ordinario de sesiones, seis de noviembre de 1997; documento de las

Naciones Unidas §/1997/869.
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la creacién de corredores de seguridad
y refugios temporales.'?

Defensa
de la legitimidad democratica

El Organo Central del Mecanismo
de la OUA se reunié el 26 de mayo de
1997 para examinar los acontecimientos
de Sierra Leona y, en especial, las
noticias del derrocamiento del gobierno
democréticamente elegido. El Organo
Central recordé que sélo 14 meses
antes el pueblo de Sierra Leona habia
celebrado elecciones que tanto Africa
como la comunidad internacional
habian juzgado, en su conjunto, libres y
correctas. El proceso democratico
habfa culminado con la eleccién del
presidente Tejan Rabbah y los miem-
bros del Parlamento nacional. El
Organo Central también recordé que
dichos comicios representaban tanto la
voluntad del pueblo de Sierra Leona
de hacerse cargo de su propio destino,
atin en medio de graves dificultades,
como un triunfo de la democracia, no
s6lo de Sierra Leona sino de todo el
continente.

El Organo Central -consideré
«lamentable y chocante que un grupo
de oficiales de las fuerzas armadas de
Sierra Leona hubiese derrocado al
gobierno debidamente elegido que
presidia T. Kabbah. Este acto, cometido
por elementos militares de Sierra
Leona, constitufa una clara violacién

de la constitucién del pais y un revés a
la decisién democrética de su pueblo».

El Organo Central condené sin
ambigiiedades el coup d’Etat mencionado
y exhorté a un restablecimiento inme-
diato del orden constitucional en
Sierra Leona. Pidi6 a todos los paises,
africanos o no, a abstenerse de toda
accién que pudiese reforzar o consolidar
la posicién de los autores del golpe de
estado. El Organo Central exhort6 a
los dirigentes de la subregién de la
CEDEAO a continuar ayudando al
pueblo de Sierra Leona a restablecer
el orden constitucional. También insté6 a
todos los pafses africanos y a la comu-
nidad internacional en su conjunto a
que prestasen apoyo a tal empefio.?’

Formas de accién

En varias ocasiones el Organo
Central ha utilizado expresiones tales
como, grave preocupacién y profundo
pesar; ha subrayado, la urgente nece-
sidad de actuar; pedido la inmediata
cesacién de hostilidades; exhortado a
una solucién pactfica de las controver-
sias mediante el didlogo y las negocia-
ciones de conformidad con los princi-
plos consagrados en la Carta de la
OUA y la Carta Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos;
ha pedido con insistencia a los dirigen-
tes politicos, a la sociedad civil y a
todos los interesados; y ha apelado a la
ayuda humanitaria.?!

19 Cuarto perfodo extraordinario de sesiones, 11 de noviembre de 1996.

20 Trigésimo tercer periodo ordinario de sesiones, 26 de mayo de 1997.

21 Sobre las generalidades del Mecanismo, puede consultarse el trabajo de la Secretaria Resolving
Conflicts in Africa, Implementation Options (1993); S. B. Ibock y W. G. Nhara Le Systéme ' Alerte Rapide
e OUA sur les Situations de Conflit en Afigue; Secretarfa, 1996.
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I1I - Organo de Politica,
Defensa y Seguridad
de la SADC

La Cumbre de Jefes de Estado y
de Gobierno de la Comunidad para el
Desarrollo de Africa Meridional
(SADC), que tuvo lugar en Gaborone,
Repuiblica de Botswana, el 28 de junio
de 1996, establecié el Organo de
Polftica, Defensa y Seguridad de la
SADC. Anteriormente, en su reunién
de mayo de 1996, los Jefes de Estado 'y
de Gobierno habfan apoyado la reco-
mendacién de establecer un Organo
de Politica, Defensa y Seguridad de la
SADC que habfan formulado los
Ministros  responsables de las
Relaciones Exteriores, la Defensa y la
Seguridad. La cumbre de Gaborone
confirmé que el Organo de la SADC
constitufa un marco institucional ade-
cuado para que los pafses de dicha
Comunidad pudieran coordinar sus
planes, programas y actividades en
materia de politica, defensa y seguri-

dad.

Principios

La Cumbre de Gaborone estuvo de
acuerdo en que, al aplicar el articulo 4
del tratado de la SADC, su Organo de
Politica, Defensa y Seguridad debia
guilarse por los siguientes principios:

a) igual soberania de todos los Estados

Miembros;

b) respetar la soberania y la integridad
territorial de cada Estado y sus
derechos imprescriptibles a una
existencia independiente;
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c) realizar la solidaridad, la paz y la
seguridad de la regién;

d) respetar los derechos humanos, la
democracia y el imperio de la

Ley;

e) promover el avance econémico
regional de la SADC para que
todos sus Estados Miembros obten-
gan beneficios mutuos, equidad y
equilibrio;

f) solucionar pacificamente las dispu-
‘tas mediante la negociacién, la
mediacién y el arbitraje;

g) decidir una intervencién, militar o
de otra naturaleza, tnicamente
cuando se hayan agotado todas las
soluciones politicas posibles de con-
formidad con la Carta Africana de
los Derechos Humanos y de los
Pueblos y con la Carta de las
Naciones Unidas.

Los objetivos del érgano

El Organo de Politica, Defensa y
Seguridad de la SADC procuraré:

a) salvaguardar el desarrollo de la
regién y proteger a los pueblos con-
tra la inestabilidad provocada por la
ruptura de la ley y el orden que sea
consecuencia de conflictos entre
estados o de la agresién externa;

b) promover la cooperacién econémi-
ca entre los Estados Miembros y el
desarrollo de sistemas de valores
politicos e instituciones comunes;
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c) desarrollar una politica exterior
comin en temas de interés mutuo y,
en cuanto regidn, ejercer presiones
en los foros internacionales en
asuntos de interés comin;

d) cooperar plenamente en materia de
seguridad y defensa regional previ-
niendo, tratando y solucionando
conflictos;

e) mediar en los conflictos internos y
entre Estados;

f) practicar una diplomacia preventiva
para hacerse cargo rdpidamente de
los conflictos de la regién, tanto
internos como entre Estados,

- mediante un sistema de pronta alar-
ma;

g) en casos de conflictos declarados,
tratar de ponerles fin lo antes posible
por medios diplométicos. Solo
cuando ellos fracasen, el Organo
recomendar4 a la Cumbre que con-
sidere la oportunidad de aplicar
medidas punitivas. Estas respuestas
han de ser acordadas en un proto-
colo sobre la paz, la seguridad y la
solucién de conflictos;

h) ampliar y promover entre los
Estados Miembros el desarrollo de
instituciones y practicas democréticas
y fomentar la observancia de los
derechos humanos universales,
segtin lo dispuesto en las cartas y
convenciones de la Organizacién
de la Unidad Aficana y de las

Naciones Unidas;

1) promover las actividades de estable-
cimiento y preservacién de la paz
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para alcanzar una paz y seguridad

durables;

j) dar apoyo politico a los érganos e

mstituciones de la SADC;

k) alentar las dlmensmnes politicas,
econémicas y ambientales de la
seguridad;

1) desarrollar una capacidad colectiva
en materia de seguridad y concluir
pactos de defensa mutua para res-
ponder a amenazas exteriores y una
capacidad regional de los ejércitos
nacionales en materia de manteni-
miento de la paz para el caso en que
sean llamados a actuar en la regién o
en otros sitios del continente;

m) incrementar la estrecha coopera-
cién entre la policfa y los servicios de
seguridad de la regién con miras a
solucionar los problemas de la
delincuencia transfronteriza y pro-
mover un criterio comunitario de

la seguridad;

n) alentar y controlar la ratificacién de
las convenciones de las Naciones
Unidas y otras de caracter interna-
cional y los tratados sobre el con-
trol de armamentos y desarme,
derechos humanos y relaciones
pacificas entre los Estados;

o) coordinar la participacién de los
Estados Miembros en las operaciones
de mantenimiento de la paz, regio-
nales e internacionales;

p) tratar los conflictos exteriores a la
regién que tengan repercusiones en
la paz y la seguridad de Africa
Meridional.
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Marco institucional

La Cumbre de Gaborone acordé
que el Organo de Politica, Defensa y
Seguridad de la SADC funcionar4 a
nivel de conferencia cumbre y con
independencia de toda otra estructura
de la SADC. El Organo también fun-
cionard a nivel ministerial y a nivel
técnico. La presidencia del Organo
tendra cardcter de troika con rotacién
La Cumbre eligi6 al Sr
Mugabe como primer Presidente del
Organo. El Sr. Mugabe aseguré que
trabajarfa en estrecho contacto con
todos los Estados Miembros y consul-
tarfa con ellos todo asunto relativo a la

labor del Organo.

anual.

La Cumbre también acordé que
una de las instituciones del Organo
serfa la
Defensa y Seguridad. El Organo ten-
dria facultades para establecer otras
estructuras segtin las necesidades que
se presenten.?? Se ha podido saber que
el Organo de la SADC ha actuado
entre bastidores en relacién con los
acontecimientos ocurridos en Angola,
Lesotho, Swazilandia y Zambia.

Comisién Interestatal de-

IV - Comisién Consultiva
Permanente en Cuestiones

de Seguridad
de Africa Central

En cumplimiento de la resolucién
de la Asamblea General de las
Naciones Unidas 46/37B, de seis de
diciembre de 1991, y siguiendo una
iniciativa de los Estados Miembros de la
Comunidad de los Estados de Africa
Central, el Secretario General de las
Naciones Unidas establecié el 28 de
mayo de 1992 la Comisién Consultiva
Permanente en  Cuestiones de
Seguridad de Africa Central para pro-
mover medidas que afiancen la con-
fianza, alivien las tensiones regionales
y permitan asi proseguir el desarme y
el desarrollo subregional de Africa
central. Algunas de las principales rea-
lizaciones de la Comisién desde su
establecimiento han sido la firma de
un Pacto de No Agresién encaminado a
prevenir conflictos armados y reforzar
la confianza entre los Estados de la
subregién, la organizacién de un semi-
nario de formacién sobre las operacio-
nes de paz para los Estados de Africa
central destinado a preparar a oficiales
militares y funcionarios civiles de alto

22 Sobre el Organo de la SADC puede consultarse M. Malan y J. Cilliers, SADC Organ on
Politics, Defense and Security Future Development; documento ISS N° 19 de marzo de 1997, publi-
cado por el Instituto de Estudios de Seguridad, Hallway House, Sudafica.
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rango como instructores capaces de
entrenar, al regresar a sus pafses, uni-
dades especiales dentro de sus respec-
tivas fuerzas armadas nacionales para
participar en operaciones de
Naciones Unidas de mantenimiento de
la paz. Entre los futuros proyectos
cabe mencionar:

las

a) una conferencia subregional sobre
las instituciones democréticas y la
paz en Africa central;

b) establecer un sistema de alarma
répida en Africa central;

¢) organizar programas de formacién
para las fuerzas de seguridad sobre
cuestiones de buen gobierno y dere-
chos humanos;

d) una reunién conjunta de Ministros
de Defensa e Interior de los
Estados Miembros de.la Comisién
para elaborar medidas de control
del trdfico ilicito de armas en la
subregién.?’

V - Comunidad Econémica
de los Estados de Africa
Occidental (ECOWAS)

Ha de reconocerse a la Comunidad
Econémica de los Estados de Africa
Occidental (ECOWAS) el mérito de
haber realizado uno de los primeros
intentos en la historia del manteni-
miento de la paz, de utilizar fuerzas de
esta clase con finalidades preventivas
y que inspiraron a las Naciones
Unidas a utilizar un despliegue pre-
ventivo de fuerzas en la Antigua
Reptblica Yugoslava de Macedonia
(FYROM). Un afio completo antes
del comienzo del despliegue de fuerzas
de las Naciones Unidas en la
FYROM, el acuerdo de Yamussoukro
IV, concluido bajo los auspicios de la
ECOWAS el 29 y el 30 de octubre de
1991, habfa previsto, entre otras tareas

del ECOMOG, las siguientes:

- Eliminar amenazas externas para
permitir la realizacién efectiva y sin
tropiezos de tareas relacionadas con
campamentos militares y desarme.

23 Puede consultarse el documento de las Naciones Unidas $/1996/1006 (4 de diciembre de
1996), que contiene la Declaracién de la reunién Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de
los miembros de la Comisién Consultiva Permanente de Africa Central (2-3 de diciembre de
1996). En el parrafo 26 de dicha Declaracién se piden “medidas practicas para establecer un
mecanismo subregional de pronta alarma com instrumento bédsico de una diplomacia preven-
tiva en Africa central”. El pdrrafo 12, a su vez, reitera la urgente necesidad de “sistemas de par-
ticipacién en el gobierno y de promover los derechos humanos y el imperio de la Ley como medio
para evitar conflictos y garantizar la estabilidad de los estados”.
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- Verificar toda posibilidad de establecer
tropas cerca de Liberia como pa-
trullas y puestos ﬁjos de guardia LA

Ulteriormente, y en forma similar,
el Acuerdo de Cotonu, de 25 de julio
de 1993, pondria a cargo del ECO-
MOG una fuerza de mantenimiento
de la paz segin lo que sigue:

. Siempre que sea militarmente posi-
ble, ECOMOG debersd establecer
zonas o cerrar de otra forma las fronte-
ras entre Liberia y Guinea, Liberia y
Sierra Leona y Liberia y Costa de
Marfll, para evitar que a través de
ellas se produzcan ataques, infiltraciones
o pasaje de armas. Se desplegardn
observadores de las Naciones Unidas
en la totalidad de dichas zonas para
controlar, verificar e informar cual-
quiera de los actos antes mencionados o
el conjunto de todos ellos, asf como la
aplicacién de las medidas a este res-
pecto relacionadas.

ECOMOG controlard y vigilard
todos los puntos de entrada, compren-
didos puertos, pistas de aterrizaje y
rutas. En ellos las Naciones Unidas
desplegardn observadores que vigila-
rén, verificardn e informaran sobre las
actividades en curso.??

En época mas reciente, la reunién
Cumbre del verano de 1997 de los
Jefes de Estado y de Gobierno de la
ECOWAS examiné temas relativos a

24 Documento S/24815, pigina 6.
25 Documento S/26272, paginas 3 y 4.

la paz y la seguridad regionales y rea-
firmé su determinacién de establecer
un ambiente de paz y estabilidad
indispensable al desarrollo sostenible
y la integracién de la regién.
Recordando la  Declaracién de
Principios Politicos de la ECOWAS
de julio de 1991, los Jefes de Estado y
de Gobierno de la ECOWAS reitera-
ron su constante empeﬁo en establecer
instituciones democréticas en todos los
Estados Miembros de la Comunidad y
en hacerlas funcionar correctamente.
En la misma reunién también se con-
dené sin atenuantes el derrocamiento
violento e inconstitucional del gobier-
no democrdticamente elegido de
Sierra Leona, ocurrido el 25 de mayo

de 1997.26

A dicha Cumbre de la ECOWAS
siguié, en diciembre de 1997, otra
extraordinaria donde los dirigentes de
Africa Occidental se manifestaron en
principio de acuerdo en establecer un
mecanismo auténomo y transparente
para prevenir y solucionar conflictos.
Los Jefes de Estado y de Gobierno de
la ECOWAS reafirmaron su compro-
miso en favor de la seguridad y su
oposicién a los actos de subversién o
desestabilizacién de todo Estado
Miembro, subrayando la necesidad de
reducir y finalmente eliminar las cau-
sas conocidas de conflictos regionales.
Las actividades de seguimiento asegu-
rardn el establecimiento de tal meca-
nismo.%”

26 Puede consultarse el Comunicado de la Cumbre de la CEDEAOQO de 17 de diciembre de 1997.
27 Sobre las generalidades de la CEDEAQO puede consultarse I. Gambari, The Economic

Comumunity of Weat African States (19..).
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VI - El Organismo
Intergubernamental

de Desarrollo (IGAD)

El Organismo Intergubernamental
de Desarrollo (IGAD) solo reciente-
mente ha comenzado a desarrollar su
capacidad para evitar, tratar y solucio-
nar conflictos. Tras la Cumbre del
IGAD de 26 y 27 de noviembre de
1996, los Jefes de Estado y de
Gobierno de dicho Organismo enfati-
zaron que la prevencién, gestién y
solucién de conflictos, asf como los
asuntos humanitarios, eran priorita-
rios en la subregién. La Cumbre exa-
miné y adopté los documentos que se
le habfan presentado sobre temas de
méxima prioridad en materia de pre-
vencién, gestién y solucién de conflictos
y de asuntos humanitarios. El PNUD
proporcioné apoyo financiero al desa-
~ rrollo de la capacidad del IGAD para

prevenir conflictos.?8

VII - Observacién

y mantenimiento de la paz

En la propuesta inicial de estable-
cer un mecanismo de prevencién
de conflictos, presentada por el
Secretario General a la Asamblea de
Jefes de Estado y de Gobierno, figu-
raba un componente de mantenimiento
de la paz que fue objeto de viva discu-
sién. Al cabo de la misma se decidié
dar mayor relieve a la deteccién y la
prevencién de conflictos. Ulterior-
mente, sin embargo, resulté evidente

que también era necesario reforzar la
capacidad africana de mantener la paz
sobre el terreno. En la Cumbre de

Tdnez de 1994, el Secretario General

sefialé la necesidad de que las fuerzas
armadas y las estructuras de seguridad
nacionales de Africa asignasen contin-
gentes listos para intervenir en opera-
ciones de mantenimiento de la paz,
sobre todo, en primer lugar, las de
Naciones Unidas, y también, en cir-
cunstancias excepcionales, para cum-
plir misiones de observacién, con un
dmbito y duracién limitados. Esta pro-
puesta fue finalmente aprobada por la
Cumbre de Addis Abeba de 1995, que
autorizé la convocatoria de una reu-
nién de altos funcionarios de Defensa de
los miembros del Organo Central del
Mecanismo para examinar los aspec-
tos técnicos del mantenimiento y con-
solidacién de la paz en Africa.

La primera reunién de altos funcio-
narios de Defensa de los miembros del
Organo Central del Mecanismo reco-
mendé que en principio se debia tratar
de obtener acuerdos de statu quo y
asigné contingentes voluntarios para
servir eventualmente bajo la égida de
las Naciones Unidas o en virtud de
disposiciones subregionales. Por su
parte el Secretario General, Dr. Salim
Ahmed Salim, defendié un enfoque
coherente de la cooperacién en mate-
ria de acuerdos de statu- -quo, contin-
gentes listos y ubicacién prev1a de
equlpos no mortiferos en dep051tos
loglst1cos, formacién con]unta e Inter-
cambios entre las escuelas militares y
las de mantenimiento de la paz.

28 Sobre las generalidades del IGAD puede consultarse P. Woodward, The Horn of Africa: State Politics
and International Relations 1996; Editorial 1. B. Zauris, Londres - Nueva York.
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La segunda Reunién de altos fun-
clonarios de Defensa, que se celebré
en Harare el 24 y 25 de octubre de
1997, se dedicé a prever una nueva
etapa para consolidar la capacidad
africana en materia de mantenimiento
de la paz. En sus recomendaciones,
los jefes sugirieron que la forma de
conducir todas las negociaciones de
pPaz en Africa debfa concordar tanto
‘con la Carta de las Naciones Unidas
como con la Declaracién de El Cairo,
con miras a que una movilizacién
sobre el terreno también permitiese
apoyar toda iniciativa de las Naciones
Unidas. Los funcionarios de Defensa
consideraron que el nivel de partici-
pacién deberia guiarse por la situacién
de cada conflicto, tomando todas las
medidas preventivas y preparandose

al mlsmo tlempo a una acc10n mas

amplia que podrfa incluir la partici-
pacién de las Naciones Unidas. Los
jefes enfatizaron la importancia de la
rapidez de las acciones y del desplie-
gue. Estimaron que, como cuestién
de principio, a ellos correspondia
tomar la iniciativa inicial de dirigirse a
las Naciones Unidas para desarrollar
una operacién de paz en respuesta a
una determinada situacién de emer-
gencia en el continente. Si las
Naciones Unidas no respondian, a
ellos también correspondfa’ tomar las
medidas de accién preliminares, sin
cejar en sus esfuerzos por obtener una
respuesta positiva de la organizacién
mundial.

A juicio de los altos funcionarios, la
idea de realizar actividades en apoyo
de la paz debfa estar firmemente
relacionada con la operatividad de un
sistema de alarma ripida, compren-
dido el funcionamiento de una red que
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enlace todas las células de pronta alar-
ma de las diversas organizaciones
subregionales de Africa. Adema4s esti-
maron que a ellos correspondia super-
visar todas las operaciones que en
apoyo de la paz conduzcan las organi-
zaclones subregionales de Africa.
Reconocieron, sin embargo, que no
todas las organizaciones subregionales
estaban en condiciones de conducir
tales operaciones.

A criterio de los altos funcionarios
de Defensa, la conduccién de toda
operacién de ha de estar a cargo de
una fuerza Panafricana. En el caso de
operaciones de las Naciones Unidas
en Africa, se ha de respetar su principio
de universalidad. Cuando sea Africa la
que provea la mayorfa de las tropas,
el Comandante en Jefe debe ser un
africano. Ademds, cuando sean las
Naciones Unidas quienes actden en
favor de la paz en Africa, se les deberia
consultar sobre la formulacién de los
mandatos, la direccién de las misiones y
la composicién de las fuerzas.

'

Los funcionarios hicieron notar
que si bien la tendencia reciente habfa
sido centrarse en los conflictos nacio-
nales internos, también correspondia
utilizar las negociaciones de paz para
prevenir o resolver conflictos entre
Estados. Cabrfa adoptar medidas
apropiadas contra los pafses que
infrinjan los principios relativos al
apoyo a la paz. Ademds, la seleccién
de los contingentes que participen en
las Operaciones de Mantenimiento de la
Paz no debe poner en peligro el éxito
de la misién por falta de unpar01a11dad
o por dar esa impresién a los pafses
directamente interesados en el conflic-
to. Los Estados Nﬁembros, en forma

69




individual o como integrantes de una
organizacién subregional, han de
suministrar a la Divisién de Gestién
de Conflictos de la Secretaria los mismos
datos sobre las fuerzas, mesa o pertre-
chos que comunican al Departamento
de Operaciones de Mantenimiento de
la Paz de las Naciones Unidas.

Como contribucién de cada una de
las cinco subregiones africanas, los
funcionarios estimaron que podrian
comenzar asignando una brigada a los
acuerdos de statu-quo, que ulterior-

mente, se podrian ampliar o disminuir

segtn el curso que siga cada caso. Sila
situacién imperante en una determi-
nada subregién no permite esta solu-
cién, se ha de procurar obtener la cele-
bracién de acuerdos bilaterales entre
los paises de la regién. Ademds, como
punto de partida para actuar en
situaciones de statu-quo, se sefialardn
500 militares y observadores civiles
entrenados (100 por subregién).
También cabria esbozar una estructu-
ra estdndar para el despliegue de bata-
llones, brigadas y tal vez de alguna
divisién en el futuro. El entrenamiento
seguird la doctrina de las Naciones
Unidas y sus normas, debiendo reunir
todos los materiales disponibles a tal
efecto, asf como todos los medios auxi-
liares de ensefianza y cursos de forma-
cién que puedan encontrarse en el
conjunto del sistema de las Naciones
Unidas. Los manuales de las Naciones
Unidas deberfan completarse para que
respondan a la realidad especifica de

Africa.

Segtin los altos funcionarios cabria
alentar a los Estados Miembros a que
introduzcan en el entrenamiento de
tropas, personas, unidades y docentes
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un elemento de formacién de base
sobre el concepto y la orientacién de
las Operaciones de Mantenimiento de la
Paz, que también se deberia impartir a
los civiles que tienen un papel que
desempafiar a este respecto, as{ como
a la policia. Esta formacién de base ha
de comprender nociones de derecho
internacional humanitario. A este res-
pecto cabrfa invitar a los Estados
Miembros a que recurran a la expe-
riencia de las organizaciones interna-
cionales humanitarias y sus filiales.
También cabrfa incluir esta clase de
formacién en la planificacién de toda
actividad a realizar en el plano subre-
gional.

En opinién de los Jefes, deberia
sefialarse la identidad de los africanos
que participen en el mantenimiento de
la paz del continente medlante, por
ejemplo, el uso de insignias y equipos,
y también por la redaccién de un
cédigo de conducta. Se enfatizaria asf
la importancia de la unidad africana
por encima de las identidades nacio-
nales.

Por dltimo, los funcionarios,
teniendo presentes la Carta y la
Declaracién de la Asamblea de Jefes
de Estado y de Gobierno de El Cairo
de 1993 que establecié el Mecanismo
para la Prevencién Gestién y Solucién
de Conflictos, estimaron que ellos
podfan estar facultados a emprender
operaciones de apoyo a la paz, salvo
tareas ejecutorias, en virtud de un
mandato del Organo Central y/o dentro
del marco de operaciones con}untas
con las Naciones Unidas y con organi-
zaciones subregionales.?
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VIII - Cooperacién entre las
Naciones Unidas, la OUA
y las Organizaciones
Subregionales

Habida cuenta del rédpido desarro-
llo del mecanismo de prevencién de
conflictos en Africa y teniendo presen-
te los esfuerzos para incrementar la
capacidad africana en materia de pre-
servacién de la paz, cabe abordar la
cuestién de cémo pueden cooperar las
Naciones Unidas a este mantenimien-
to, comprendida su colaboracién con
organizaciones subregionales. Un pro-
grama de cooperacién entre la OUA y
las Naciones Unidas funciona ya
desde 1965. Sus modalidades se especi-
ficaron en un acuerdo entre ambas
organizaciones, firmado en 1965 y
modificado en 1992, que comprende
los aspectos econémicos, sociales,
cientificos y politicos de tal coopera-
cién. Con pocas excepciones, el desa-
rrollo de programas lo realizan orga-
nismos y organizaciones del sistema de
las Naciones Unidas, en consulta con

la OUA.%0

En los dltimos afios, la cooperacién
entre ambas organizaciones se ha
debido adaptar a la evolucién de la
situacién mundial. El fin de la «Guerra
Fria» incrementé no sélo las oportuni-
dades sino también la necesidad de
que las organizaciones regionales
asuman una mayor responsabilidad en

el mantenimiento de la paz y la seguri-
dad de las regiones. De esta forma se

1zo necesario y oportuno que las
Naciones Unidas y la OUA revisaran
el 4mbito y las modalidades de sus
programas de cooperacién. Esta nece-
sidad obedecia a que ciertas esferas de
la cooperacién podfan ampliarse a
otros sectores distintos de los econé-
micos y sociales tradicionales, para
comprender la prevencién, las nego-
ciaclones y el mantenimiento de la paz,
asf como la democratizacién, hasta ese
momento ajenos al mandato de la gran
mayoria de los participantes, tanto del
sistema de las Naciones Unidas como

de la QUA.

Las reuniones anuales entre las
Secretarias del sistema de las
Naciones Unidas y de la OUA han
sido un instrumento comtn para ela-
borar programas especificos de coope-
racién y nuevas medidas para refor-
zarlos, ampliarlos y evaluar su
aplicacién y resultados. Dichas reu-
niones se han celebrado desde 1980,
principalmente en Addis Abeba, pero
también en Ginebra, Nairobi y Nueva
York. La Asamblea General aprobé la
convocatoria de una reunién en Addis

Abeba en 1997.

En enero'de 1997, el mismo mes en
que asumié su cargo, el Secretario
General de las Naciones Unidas,
Sr. Annan, se reunié con el Sr. Salim,

Secretario General de la OUA, y

29 El Informe sobre la segunda Reunién de Jefes del Personal de Defensa del Organo Central del

Mecanismo de Prevenciém, Gestién y Solucién de Conflictos puede consultarse en el documento

DCO/MEC/MIN/7 (VII).

30 El dltimo informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre la cooperacién entre las
Naciones Unidas y la OUA, puede consultarse en el documento de Naciones Unidas
A1521374. Otro informe similar de cooperacién con la SADC figura en el documento de
Naciones Unidas A/52/400, 29 de septiembre de 1997.
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ambos estuvieron de acuerdo en la
oportunidad de reunirse dos veces por
afio, acompafiados por sus asesores
principales, para examinar las esferas
de cooperacién prioritarias y coordi-
nar sus esfuerzos. En febrero el Sr.
Annan escribié al Sr. Salim para pro-
ponerle que las dos reuniones anuales
acordadas tuviesen lugar inmediata-
mente después de la Cumbre de la
OUA y, previamente, durante la
Asamblea General. En la primera de
dichas reuniones, el Sr. Salim estarfa
acompaifiado por sus principales ase-
sores y en la segunda el Sr. Annan
podria hacerse acompafiar a su vez
por sus asesores principales. Estas dis-
posiciones se estdn aphcando En la
primera reunién se di6 més importancia
al desarrollo de una cooperacién que
apoyase el orden legal, la democracia, las
normas de derechos humanos y su
observancia.

A esto se agrega la celebracién de
reuniones  oficiales  entre las
Secretarfas de las Naciones Unidas y
la OUA, asf como intercambios entre
la Secretarfa de las Naciones Unidas y
las Secretarias de organizaciones
subregionales africanas. El Depar-
tamento de Asuntos Politicos de las
Naciones Unidas ha cursado invitacio-
nes a la SADC, el IGAD y la ECO-
WAS para que envien representantes
a reuniones Informativas puntuales
sobre las actividades de prevencién de
conflictos de las Naciones Unidas,
ofreciendo la recfproca. Ademds el
Departamento de Asuntos Politicos ha
dispuesto el establecimiento, a partir
de 1998, de una Oficina de Enlace a

cargo de un funcionario de dicho

Departamento cuyo Cometido sera:

a) facilitar el intercambio de informa-
ciones y la coordinacién
de iniciativas y esfuerzos en mate-
ria de diplomacia preventiva e
instauracién de la paz, asi como
en el proceso de democratizacién

de Africa;

1. seguir de cerca las deliberaciones
del Mecanismo de Prevencién,
GestisSn y  Resolucién  de
Conflictos y asesorar a la Sede de
las iniciativas politicas de interés
para las Naciones Unidas que
discuta el Mecanismo;

ii. mantener con cardcter general
un enlace con la Divisién de
Solucién de Conflictos y el
Departamento de Politica con
miras a ensanchar la coopera-
cién relativa a asuntos politicos
especificos prioritarios para las
Naciones Unidas y;

il. apoyar las actividades que lle-
ven a cabo conjuntamente
las Naciones Unidas y represen-
tantes especiales;

b) coordinar la aphcacwn de progra-
mas de cooperacién del sistema de
las Naciones Unidas y los acorda-
dosenlas reuniones anuales
entre Secretarfas;

c) desempefiar las funciones de repre-
sentacién que se pidan en las reu-
niones pertinentes de Addis Abeba
o que pueda ser necesario desempe-
far.3!

31 Documento de Naciones Unidas E/AC.51/1997/L.4/Add 4; 11 de julio de 1997.
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Observaciones finales

El hecho de que Africa continte
desgarrada por conflictos internos
nada quita a la extraordinaria
creatividad de que han hecho gala la
OUA y las instituciones regionales
que hemos tratado de exponer en este
ensayo. Los mecanismos, las politicas
y las doctrinas estdn transformando
el orden publico africano en una forma
nunca vista desde el fin de la época
colonial. La doctrina de la Legitimidad
Demo-crética, sostenida en casos
como el de Sierra Leona y Burundi,
estin abriendo nuevos senderos. El
despliegue preventivo de fuerzas de
mantenimiento de la paz prevista por
ECOMOG en 1991 prefiguré el
propio despliegue preventivo de las
Naciones Unidas en la ex Republica
Yugoslava de Mace-donia, realizado
un afio después.

Basta comparar el dinamismo del
Organo Central del Mecanismo de la
OUA con la inactividad del Comité
de Mediacién de la OUA para apre-
ciar el ritmo sin aliento que caracteri-
zan a los acotencimientos de los
Gltimos afios. También es extraordinario
que la OUA, la SADC, el Comité
Perma-nente para Africa Central, la
ECOWAS y el IGAD hayan todos
afirmado en repetidas ocasiones que el
imperio de la Ley y el respeto de los
derechos humanos son el cimiento
indispensable de la accién preventiva.
Una conferencia reciente sobre la
prevencién de conflictos en Africa,
celebrada en Faraches en enero de
1998, exhorté a que se considerase la
posibilidad de dotar a la OUA de cier-
tos instrumentos similares al Alto
Comisio-nado para las Minorias
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Nacionales, de la Organizacién para
la Seguridad y la Cooperacién en
Furopa (OSCE). La conferencia tam-
bién insté6 a que se desarrollen las
capacidades nacionales en materia de
alerta rdpida y prevencién de conflic-
tos. En la OUA, la idea de establecer
un Tribunal Africano de Derechos
Humanos y de los Pueblos para
complementar las actividades de la
Comisién Africana, también estd a
punto de concretarse con la efectiva
mstalacién de un tal Tribunal.

Si dejamos aparte la regién de
OSCE, los esfuerzos del Africa supe-

ran en mucho al resto del mundo en

desarrollo. El foro regional de la
Asociacién de Naciones del Asia
Sudoriental (ASEAN) sélo tiene

lugar, por el momento, una vez al afio.
La Organizacién de los Estados
Americanos (OEA) cuenta con proce-
dimientos de reunién en casos de
urgente necesidad, pero no son tan
favorables a la accién como los del

mecanismo de lJa OUA.

Africa no carece pues de capacidad
para prevenir o consolidar la paz.
Desdichadamente, situaciones dificiles
como las del ex Zaire requieren el
despliegue de observadores militares
para evitar conflictos o reducirlos al
minimo. Africa estd aumentando su
capacidad para contribuir al manteni-
miento de la paz, tanto en el continente
como en otros sitios. Sus mayores
necesidades de asistencia son de orden
logfstico, de transporte y de ayuda
financiera para desplegar tropas de
mantenimiento de la paz. De momento
la situacién econémica de la mayorfa
de los paises africanos dificulta el des-
pliegue y mantenimiento de fuerzas
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entrenadas en operaciones de paz. La prueba de la solidaridad de la comuni-
comunidad internacional debe acudir dad internacional en relacién con la
en su ayuda. Esa serd la verdadera prevencién de conflictos en Africa.
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La Corte Condtitucional Suprema

y su papel en el sistema judicial de Egipto

Dr: Awad Mobammad El-Morr
Juez Abd El-Rabman Nossier
Dr. Adel Omar Sherdf*

Introduccién

La Corte Constitucional Suprema
se sitia en el vértice del sistema
judicial egipcio, y tiene competencia
exclusiva de revisién judicial de
constitucionalidad. A través de su
interpretactén  autorizada de la
Constitucién, se procura establecer
un equilibrio entre la necesidad de
coherencia y la necesidad de evo-
lucién del derecho constitucional en
Egipto.

El estatuto juridico y las competen-

*  Expertos egipcios en derecho constitucional.

cias y facultades de la Corte dimanan
de los Articulos 174-178 de la
Constitucién! de 1971, primer texto
constitucional egipcio que prevé un
tribunal supremo. Pero la creacién de
la Corte Constitucional Suprema es
coherente con la prictica egipcia de
especializacién en el sistema judicial.
En 1969, se creé una Corte Suprema
por decreto ley.? Tras la adopcién de
la Constitucién de 1971, dicha Corte
siguié funcionando hasta 1979, afio en
que entré6 en funciones la - Corte

Constitucional Suprema.3

1 Articulo 174: La Corte Constitucional Suprema de la Repiiblica Arabe de Egipto serd un
érgano judicial independiente con sede en El Cairo.

Articulo 175: Sélo la Corte Constitucional Suprema serd competente en materia de supervisién
judicial de la constitucionalidad de las leyes y disposiciones normativas, y se encargard de la

interpretacién de los textos legislativos, segtin el procedimiento que establezca la ley. Las
demds competencias de la Corte, y el procedimiento a seguir ante la misma, serdn reglamenta-

das por ley.

Articulo 176: La ley determinar4 la composicién de la Corte Constitucional Suprema, asi
como los requisitos que deben reunir sus miembros, sus derechos e inmunidades.

Articulo 177: La calidad de miembro de la Corte Constitucional Suprema ser irrevocable. La
Corte llamar4 a responsabilidad a sus miembros, en la forma que establezca la ley.

Artfculo 178: Las sentencias de la Corte Constitucional Suprema sobre constitucionalidad, y
sus decisiones relativas a la interpretacién de textos legislativos, se publicar4n en el Boletn
Oficial. Los efectos subsiguientes a una sentencia relativa a la inconstitucionalidad de un texto

legislativo, serdn determinados por la ley.
2  Decreto Ley 81 de 1969.
3 Ley nimero 48 de 1979.
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Evolucién de la revisién judicial
de constitucionalidad

La facultad de “control resultante
en abstencion”

En 1969, cuando se creé la Corte
Constitucional Suprema, se le confirié

competencia exclusiva de revisién-

judicial de constitucionalidad Antes de
esa fecha, todos los tribunales egip-
cios, sin distincidn de categorias ni de
d4mbito o alcance de su jurisdiccién,
habian ejercido una forma de revisién
. - . . o M *
judicial denominada “abstencién cir-
cunstancial”.

Por dicho mecanismo, en el curso
de tramitacién de una causa presentada
ante un tribunal, éste podia abstenerse
de aplicar la disposicién legislativa
pertinente, sl estimaba que contra-
venfa la Constitucién, pero esa dispo-
sicién inconstitucional no se declaraba
nula, y mantenia intacta su vigencia en
relacién con otras causas, aunque
claro estd no se aplicaba al caso en tra-
mite.

El «control resultante
en abstencion»
comparado con la revisién judicial

La revisién judicial de constitucio-
nalidad da como resultado la invalida-
cién o legitimacién de la norma impu-
gnada, lo que se aplica a todos los
individuos y autoridades ptiblicas.

ey,

- Por el contrario, el control resul-
tante en abstencién, invalida wnica-
mente las normas que contradicen la
Constitucién en una causa particular
que se estd )uzgando, y afecta umca-
mente a las partes implicadas. De ello se
deduce que en el caso mencionado
Gltimamente, un mismo tribunal puede
interpretar la misma disposicién legis-
lativa de modo distinto en otra causa,
y que otros tribunales pueden llegar a
conclusiones diversas. Mediante el
control por abstencién , no se podia
declarar sin efecto una disposicién
inconstitucional, ni suspender su fuerza
vinculante o considerar concluyente
una decisién judicial contra su aplica-
cién. De ahi que entrafiara la posibilidad
de fallos contradictorios con referen-
cia a la misma cuestién constitucional
en terrenos donde la armonia es pri-
mordial.

Ello no quita que la base 18gica de
ambos modos de garantizar la supre-
macfa constitucional sea la misma.
Siempre ha estado implicita que en la
facultad del tribunal de interpretar la
se debe dar primacia a la
Constitucién sobre otras normas legis-
lativas que dimanen del poder ejecutivo
o del legislativo. Pero, como se sefialé en
una sentencia memorable de la Corte
Administrativa de la Judicatura en
1948; esto nunca implicé que el ejerci-
cio de la facultad de revisién judicial
situara al poder judicial por encima
del poder leglslatlvo 4 Antes blen, el
mecanismo de «control resultante en
abstencién», asf{ como la plena revisién

4 Véase Osborn v Bank of United States, 22 US (9 Wheat), 738, 6 L ¢d 204 (1824), Marshall,

Presidente del Tribunal Supremo, declara que los tribunales son instrumentos de la ley y pue-

den carecer de voluntad.
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judicial de constitucionalidad, se
basan en la premisa de que cuando el
propésito del legislador se opone al de la
nacién, plasmado en la Constitucién,
los tribunales han de regirse por los
principios de lex speetalis derogat lege
generall y lex posterior derogat legc priori.
Los tribunales se fundan en el princi-
pio de que las normas y dlSpOSlCIOIleS
se organlzan en un estricto ordena-
miento juridico jerdrquico por el cual, las
de inferior categorfa estdn supeditadas
a las de categoria superior. Por lo
tanto, es preciso conferir la debida
supremacia a las disposiciones consti-
tucionales, y regirse por ellas cuando
otras normas discrepen con ellas.®

Creacién de la Corte Suprema
y reconocimiento del principio
de revisién judicial

de constitucionalidad

Las deficiencias asociadas al proce-
dimiento de control por abstencién,
llevaron a promulgar el Decreto ley 81
de 1969 que dispone la creacién de la
Corte Suprema con competencia
exclusiva de revisién judicial, y a san-

clonar la Ley 66 de 1970, que fjja las

normas de procedimiento ante la-

Corte. La revisién judicial de constitu-
cionalidad fue centralizada en un sélo
tribunal, al contrario que en los
Estados Unidos de América, donde
todos los tribunales, Estatales y
Federales, tienen esta competencia.®

Indole de las facultades de la Corte

Una norma fundamental estipula
que la revisién judicial sélo se puede
ejercer con relacién a legislacién que
las partes impugnan ante el tribunal,
en un caso concreto.

El Articulo 4 de las Reglas de la
Corte Constitucional Suprema estipula
que, en primer lugar, las alegaciones
de discrepancia entre una disposicién
legislativa y la Constitucién, deben ser
presentadas ante un tribunal por una
de las partes en la causa. Si dicho tri-
bunal considera que la impugnacién es
razonable, puede fijar un plazo para
que esa parte someta la cuestién
constitucional al dictamen de la Corte
Suprema. Al respecto, se aplican los
sigulentes criterios:

a) debe existir una causa ante el tribu-
nal en la que se reclaman derechos
concretos;

b) en el curso de dicha causa, una
parte debe impugnar la validez de
una disposicién legal;

c) que sc entienda prima facie, que la
cuestién constitucional que se
considera afecta los derechos sus-
tantivos invocados, y que consti-
tuye “el objeto” de la causa inicial
en cuestién;

d) se suspende el procedimiento en el
tribunal en que se ventila; ahora

5 Sentencia de la Corte Administrativa de la Judicétura, de Egipto; 10 de febrero 1948.
6 Dr. Adel Omar Sherif, Constitutional Adjudication in Egypt /El-Quadda El- Dedfm*y Fee Morr, El-

Shabb, Catro 1998, 78.

La Revista — N° 60 — Numero Especial / 1998

77




bien, si la querella constitucional
no llega a la Corte Suprema en el
plazo que estipulé el tribunal, la
causa se reanuda y el objeto de
la misma se decidird en base a la
disposicién legislativa aplicable,
puesto que la discrepancia con la
Constitucién no se ha procesado;

e) cuando la Corte Suprema dicta
sentencia sobre la validez ono de la
disposicién legislativa cuestionada,
el tribunal que lleva la causa debe
dar efecto a esa sentencia y decidir en
consonancia el objeto de la causa.

Aunque por el Articulo 4 de la Ley
66, la funcién de revisién judicial de
constitucionalidad de la  Corte
Constitucional se limita a las leyes
emitidas por el Parlamento, la Corte
estipulé que sus funciones podian tam-
bién extenderse a legislacién subordi-
nada.”

Conforme a la Constitucién de
1971, la Corte Suprema fue reempla-
zada por la Corte Constitucional
Suprema en 1979.8A pesar de su
existencla relativamente corta, este
tribunal participé activamente en el
proceso de redaccién de leyes consti-
tucionales, protegié los derechos
humanos y libertades fundamentales,
v luché por garantizar que los princi-
pios democréticos guiaran el ejercicio
del poder gubernamental.

Creacion de la Corte Convstitucional
Suprema

Mientras que la Corte Suprema
anterior fue creada por iniciativa del
Parlamento, los estatutos y facultades
de la Corte actual emanan directamen-

" te de la Constitucién, cuyo Articulo

174 ]a define como un 6rgano judicial
independiente con sede en El Cairo.
Este origen constitucional apunta a
varios objetivos.

En primer lugar, resuelve de modo
definitivo la controversia sobre si se
debfa o no crear un tribunal constitu-
cional dotado del poder de revisién
judicial de constitucionalidad. En
segundo lugar, somete a la Corte y a
sus miembros a las reglas general-
mente aplicables a la - judicatura,
incluyendo sus derechos, inmunidades
y deberes como oficiales judiciales,
as{ como los términos y condiciones de
servicio.” En tercer lugar, afirma la
fndole apolitica de las funciones de la
Corte, lo que le permite no implicarse
en materias de controversia politica.
Ademds, garantiza la imparcialidad
del tribunal, fundamento de la
confianza publica en la institucién.
Por tltimo, el origen constitucional de
la Corte Constitucional Suprema le
permite mantener su independencia
con respecto al gobierno, a los parti-
dos politicos, y a toda influencia,
incentivo o interferencia inadecuados
vengan de donde vengan.

7 Cave No. 4 of Judicial Year 1, decidido por la Corte Suprema el 30 de Julio de 1971, Collection of

Decisions, Vol 1, 16.

8 El Articulo 192 de la Constitucién estipulaba las facultades de dicha Corte.

9 Laley nimero 48 de 1979, estipula que el nombramiento de los jueces compete a la Asamblea
General de los Tribunales, no al poder Ejecutivo, salvo en el caso del Presidente de la Corte cuyo
nombramiento es prerrogativa del Presidente de la Reptiblica
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Cabe sefialar algunos puntos més
sobre la condicién y las atribuciones
de la Corte Constitucional Suprema
respecto a la anterior Corte Suprema.

Las competencias de revisién judi-
cial y de interpretacién de normas se
definen en el Articulo 175 de la
Constitucién, el que también delega en
el poder legislativo la funcién de esta-
blecer por medio de la ley, los meca-
nismos més adecuados para ejercerlas.
Sin embargo, el legislador no tiene
autoridad para anular ninguno de
dichas atribuciones, lo que traduce la
sujecién del Estado al Imperio del
Derecho, como se estipula en los

Articulos 64 y 65 de la Constitucién.

De conformidad con el Articulo 31
de la Ley 66 de 1970, la Corte
Suprema habfa sostenido que una sen-
tencia que invalide una norma se aplica
erga omnes por la naturaleza indivisible
de su anulacién, y porque tal es el
corolario del hecho que infrinja la
Constitucién. Tratindose de una
sentencia que reafirma la constitucio-
nalidad de una norma, la Corte
dictaminé!® que sélo vincula a las
partes en litigio sin perjuicio del derecho
de otras partes a presentar nuevos
argumentos y pruebas contra dicha
norma. De ahi que los articulos 48
y 49 de la Ley de la Corte
Constitucional Suprema (LLey NO. 48
de 1979), indiquen explicitamente que

las sentencias sobre controversias
constitucionales, y las decisiones rela-
tivas a la interpretacién de normas son
definitivas, irrevocables, y compulsi-
vas para todos los individuos y autori-
dades priblicas.

Las sentencias y decisiones erga
omnes de la Corte, como se establece
en el Articulo 49 de la Ley ndmero 48,
son aquellas que se refieren a la esencia
del caso en litigio. En controversias
constitucionales, ello implica validar o
invalidar la disposicién legal en cues-
tién, y en los casos de interpretacién,
revelar la verdadera intencién del
legislador. Si la Corte Constitucional
declara inadmisible una causa o una
solicitud de interpretacién, su decisién
s6lo vincula a las partes en el litigio.
La Corte ha declarado en repetidas
ocasiones, que en virtud de su mandato,
las sentencias que validan o anulan
deben ser publicadas en el Boletin
Oficial para garantizar la méixima
difusién posible.!l Ello es también
requisito constitucional.!?

Ni la Constitucién ni la subsiguien-
te legislacién confieren claramente a la
Corte actual, la autoridad de funcio-
nar por conducto de Salas. Aunque se
aduce que ello aumentarfa su flexibilidad
y movilidad, mejorando asf su eficiencia,
la opinién imperante en la Corte se
opone a esta propuesta.

10 Cadse No 16 of Judicial Year 7, decidido por le ex Corte Suprema 5 de Febrero 1977, Collection
of Decisiones, Vol I, 43. Véase también Judgement in Case no 8, Judicial Year 3 (no publicado).

11 Case No 156 of Judictal Year 5, decidido por la Corte Constitucional Suprema el 1 de Marzo de 1984,

Collection of Decisions, Vol 3, 49.]

12 Articulo 178 de la Constitucién, véase nota 1.
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Estructura de la Corte

La Corte Constitucional Suprema
se compone de dos érganos judiciales
separados, pero interdependientes:
la. misma Corte y el Organo de
Comisionados. Ademds, dispone de su
propio personal administrativo.

La Corte

La Corte est4i compuesta por el
Presidente y otros maglstrados La
Ley no especifica un ntimero méximo
de jueces, pero el estatuto de la Corte

ispone que el total necesario para
adoptar una sentencia es de slete,
aunque todos los magistrados parti-
ciparan en las  deliberaciones.
Actualmente hay diez magistrados en
la Corte Constitucional Suprema.
Para ser designados deben reunir los
siguientes requisitos estipulados en
la Ley Judicial:!3 ser de nacionalidad
egipcla, y titular de un Master en
derecho como mifnimo; tener buena
conducta y no tener ninguna condena
criminal. La edad minima requerida es
cuarenta y cinco afios.

Pueden seleccionarse candidatos
de las siguientes categorfas:

a) miembros actuales o anteriores de
la judicatura que hayan sido conse-
jeros al menos por cinco afios
consecutivos;

b) profesores de derecho, actuales o
anteriores, que hayan ocupado

13 Ley ndmero 46 de 1972.
14 Véase nota 9.
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dicho cargo al menos por ocho afios
consecutivos;

c) abogados que se hayan desempefia-
do ante la Corte de Casacién y la
Corte Administrativa Suprema al
menos por diez afios consecutivos.

Segtin el Articulo 5, 3 de la Ley
ndmero 48 de 1979, dos tercios de los
magistrados deben pertenecer a la pri-
mera categorfa, es decir miembros de
la judicatura. En realidad, desde la
creacién de la Corte todos sus magis-
trados han pertenecido a la misma.

El Presidente de la Corte es nom-
brado por el Presidente de la
Republica, asf como los demds magis-
trados, a propuesta del Consejo
Supremo del Poder Judicial. Se selec-
ciona a cada magistrado entre dos
candidatos, el primero propuesto por
la Asamblea General de la Corte
Constitucional Suprema y el segundo
por el Presidente de la Corte.!4

E!l Organo de Comisionados

Su tarea principal consiste en pre-
parar las causas, querellas, reclama-
ciones y peticiones de las que debe
conocer la Corte. El Director del
Organo de Comisionados (OC) se
encarga de organizar y supervisar el
trabajo de sus consejeros y de los asis-
tentes de los consejeros. El Presidente
de la Repiiblica nombra a los comisio-
nados, luego de conocer la opinién al
respecto del Presidente de la Corte y
de la Asamblea General de la misma.
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El Director ha de reunir los mis-
mos requisitos que los magistrados de la
Corte, y los demds miembros, los mis-
mos requisitos que sus homélogos,
segtin lo dispuesto la Ley Judicial.

En la préctica, los nombramientos
se hacen por promocién. Sin embargo,
se pueden ocupar cargos por designa-
cién directa de otros érganos judi-
ciales. Ademds, el Presidente de la
Corte tiene facultades, luego de escu-
char la opinién de la Asamblea
General de la misma, para nombrar a
miembros de otros érganos judiciales a
fin de que ocupen cargos temporal-
mente. En la practica, se les nombra
por al menos un afio, y si su actuacién lo
justifica, pueden ocuparlos a titulo
permanente.

Los miembros del OC, incluyendo
su Director, prestan juramento ante la
Asamblea General de la Corte antes de
asumir sus' cargos. Juran respetar y
proteger la Constitucién y la ley, cum-
pliendo las funciones de su cargo con

honestidad y credibilidad.

Administracion

Un Secretario General est al fren-
te del personal administrativo de la
Corte. El cargo del Presidente de la

Corte tiene rango ministerial.

Un Comité, integrado por el
Secretario General y dos jueces nom-
brados por el Presidente de la Corte se
ocupa de los asuntos de personal. Otro
Comité, integrado por tres jueces ele-
gidos anualmente por la Asamblea
General, actia como tribunal discipli-
nario del personal administrativo. El
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Organo de Comisionados asume la

funcién de fiscal ante este tribunal,

cuyas decisiones son definitivass.

Independencia de la Corte

Diversos articulos de la Consti-
tucién hacen hincapié en la indepen-
dencia general del poder judicial.

El Articulo 65 estipula que la inde-
pendencia e inmunidad del poder judi-
cial son dos garantias fundamentales
de proteccién de los derechos y las
libertades.

El Articulo 165 dispone:

Jueces y magistrados serdn
independientes y no estardn
sujetos a ninguna otra autoridad
mas que a la de la ley. Ninguna
otra autoridad podri intervenir
en las causas o en los asuntos

del poder judicial.

Por lo que atafie concretamente a
la Corte Constitucional Suprema, el
Articulo 174 de la Constitucién garan-
tiza su independencia, al igual que
el Articulo 1 de la Ley No. 48 de 1979
que regula los procedimientos y la
jurisdiccién de la misma. Ademds, el

Articulo 177 de la Constitucién dice:

La calidad de miembro de la
Corte Constitucional Suprema
serd irrevocable. Los miembros
de la Corte responderin ante
ella, en la forma que establezca

laley.
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Esta facultad privativa de los
magistrados y comisionados de la
Corte de responder exclusivamente
ante sus pares, se tradujo en la crea-
cién de la Asamblea General de la
Corte que es la tinica responsable del
funcionamiento del tribunal y de sus
asuntos internos y administrativos. La
Asamblea, que actta a titulo de tribunal
disciplinario para los magistrados y
miembros del Organo de

Comisionados, tiene la facultad privati-

va de destituir a los magistrados del
cargo, lo que junto con el sistema de
nombramiento descrito anteriormente,
refuerza atin m4s su independencia.

Sibien en el Articulo 5, 1, de la Ley
No. 48 de 1979 se confiere al
Presidente de la Republica la prerro-
gativa de nombrar al Presidente de la
Corte, en la practica, habitualmente se
nombra al magistrado con mé&s
antigiedad.  La propia Corte deci-
de respecto a todo lo relacionado con
el empleo de magistrados y comisiona-

dOS La delegacmn de maglstrados de :

la Corte en organismos gubernamen-
tales esta prohlblda, incluso si fuere a
tlernpo parc1al las dnicas autorizadas
son para servir en una orgamzacmn
internacional, un pafs extranjero, o
bien, ensefiar en una universidad.!®

156 Articulo 13 de la Ley ntimero 48 de 1979.
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El Presidente de la Corte prepara
el proyecto de presupuesto anual que
luego revisa y aprueba la Asamblea
General de la Corte. Esta detenta la
misma autoridad que un Ministro de
Hacienda respecto a la puesta en préc-
tica del presupuesto, garantizando que
la Corte goce de un grado aceptable de
independencia econémica. Dicho pre-
supuesto, igual que el presupuesto
nacional debe ser aprobado en dltima
instancia por la Asamblea del Pueblo.

Jurisdiccién de la Corte

En virtud del Articulo 175 de la
Constitucién, la Corte ‘es competente
en materia de revisién de regularidad
constitucional y de interpretacién de
las leyes. El Articulo 175 también esti-
pula que el poder legislativo puede
atribuirle otras competencias y esta-
blecer las normas de procedimiento
para su ejercicio. Conforme al mismo
Articulo 175, compete a la Corte
Constitucional ~ Suprema  resolver
conflictos jurisdiccionales entre tribu-
nales y zanjar las controversias de
orden econémico y administrativo que
puedan surgir con relacién a los pro-
pios miembros de la Corte y del
Organo de Comisionados.
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La facultad de revisién
de regularidad constitucional

Introduccion

La revisién de regularidad consti-
tucional es el nicleo de la jurisdiccién de
la Corte Constitucional Suprema y le
confiere una funcién capital en lo que se
refiere a regular la vida social, cultural
y politica del pafs, en cuanto intérprete
inapelable de la Constitucién. El ejer-
cicio de dicha facultad se funda en la
premisa de que por ser la Constitucién
fuente primordial de todo poder politi-
co, es la ley suprema de la que dima-
nan todos los poderes del Estado. Sin
restricciones reales del poder de los
gobiernos ni garantfas que protejan los
derechos y libertades de los indivi-
duos, el principio del Imperio del
Derecho resulta inoperante.

Por consiguiente, s1 el gobierno
adopta actos inconstitucionales, se le
pedirdn cuentas mediante el ejercicio
eficiente de la facultad de control
constitucional a fin de preservar intac-
ta la voluntad constitucional del pue-
blo.!¢ Ello concuerda con todas las
constituciones escritas que s1empre
han contenido disposiciones relativas
a los derechos que pueden invocarse

judicialmente y que no pueden ser
anulados por leyes ordinarias.!”

La facultad de revisién constitucio-
nal no sélo se ejerce con relacién a la
Constitucién, también se puede utili-
zar para resolver otras querellas
legales. Ademds, ha resultado un
medio muy constructivo para introducir
de manera pacifica, cambios progresis-
tas, protegiendo al mismo tiempo los
derechos y libertades fundamentales
cuando se han visto amenazados.

En ejercicio de su jurisdiccién, la
Corte ha definido gran parte de los
términos generales y ambiguos de la
Constitucién, incluyendo las nociones
de igual proteccidn, iguales oportuni-
dades para todos; los conceptos de
“juicio justo” y “derecho natural”
aplicables a todos los ciudadanos; la
“solidaridad social” en la que se basa la
sociedad, y los limites constitucionales
del derecho a la intimidad.

Ahora bien, en ningin caso, la
facultad de revisién constitucional
supone un intento de infringir, o de ir en
contra del principio de veparacion
de poderes. '8 Antes bien, reconoce que
los distintos poderes del Estado com-
parten el poder mediante una serie
de controles y balances, rindiendo

16 Tresolini and Shapiro, American Constitution Law, 3rd. ed., 66. Ahora bien, el alcance de la revi-
sién judicial debe restringirse para evitar que el poder judicial se exceda en el ejercicio de su man-
dato constitucional (véase Bowers v Harwick, 478 US 186, decided by the United States Supreme

Court on 30 June 1986.

17 Campare Madbury v Madision, I Cranch 137 (1803).
18 Elliot L. Richardson, Checks and balances in Foreign Relations, AJIL, Vol 83, No.4, Octubre 1989,

737.
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cuentas unos a otros.!® Sabido es que
la judicatura constituye el mejor meca-
nismo para proteger la Constitucién,
especialmente al comprobar que la
Corte no aprueba ni condena una poli-
tica legislativa.?? La solicitud que se
somete al tribunal para invalidar una
norma no tiene efecto suspensivo y la
norma en cuestién sigue vigente hasta
que la Corte emita su fallo.

La revisién judicial de constitucio-
nalidad est4 bien arraigada en el sistema
de gobierno egipcio, lo que permite a
la. Corte Constitucional Suprema
actuar de 4rbitro entre los particulares
y el Estado, mediante una interpreta-
cién dindmica de la Constitucién. Al

ejercer esta funcién, la Corte reconoce:

implicitamente que nunca se ha pre-
tendido que la Constitucién sea una
camisa de fuerza, ni lo ha sido en la
préctica. Tal como sefialara oportuna-
mente Wendell Holmes, Presidente de la
Corte en los Estados Unidos de
América, las disposiciones de la
Constitucién no son férmulas mateméa-
ticas sino instituciones orgénicas vivas
cuyo significado se ha de determinar
seglin sus origenes y ulterior evolu-
cién.?!

Presentacién de causas de consti~
tucionalidad ante la Corte

El Articulo 29 de la Ley No. 48 de
1979 estipula dos procedimientos
principales: para presentar una cues-
t16n constitucional a efectos de deter-
minar los méritos de una causa; y en
cuanto requisito previo para la solu-
cién de un litigio.

Inconstitucionalidad planteada por
una parte en la cansa

Elinciso b) del Articulo 29, autoriza
que una parte en el litigio impugne la
validez de una norma aplicable
swmpre que pueda demostrar que
tiene un interés personal en el caso. Si el
tribunal que conoce de la causa consi-
dera que, prima facie, la reclamacién de
invalidez estd fundada, estipula un
plazo limite para que la parte interesa-
da inicie el procedimiento constitucional
ante la Corte Constitucional Suprema.
Dicho procedimiento es totalmente
independiente del que se sigue ante el
tribunal que lleva el caso de fondo,
aun cuando la invalidez de las disposi-
ciones cuestionadas afectard al objeto
de la causa inicial.

19 La separacién de poderes no es sélo una cuestién de conveniencia o un sistema particular de
gobierno. Tiene un objetivo vital y primordial, que es el evitar que los poderes gubernamentales,
esencialmente distintos, caigan en las mismas manos (Donoghue v United Stated, 284 US 516, 530,
1935). En su opinién discrepante —Myers v United States, 272 US 52, 293, 1926 — el Juez
Brandies escribe que la doctrina de la separacién de poderes se adopts en la Convencién de 1787,
no para mejorar la eficacia, sino para impedir un ejercicio arbitrario del poder y proteger al pue-
blo de la autocracia. Sin embargo, tal como argumentara Madison en Federalist No 45, a menos
que las distintas ramas se relacionen de manera que cada una ejerza un control constitucional
sobre las demds, el grado maximo de separacién que se juzga esencial en una sociedad libre,

nunca podrd mantenerse como es debido.

20 Mason and Beany, American Constitucional Law, 3rd ed. 11-21.
21 Juez Oliver Wendell Holmes en Campers v United Stales, 233 US 604, 610 (1914).
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Al tener en cuenta la alegacién de
invalidez de una ley, el tribunal que
lleva el caso no se pronuncia respecto a
su compatibilidad con la Constitucién,
limitdndose a examinar la presunta
infraccién de la Constitucién. Si en
lugar de establecer un plazo para
iniciar los procesos constitucionales, el
tribunal procede a considerar el fondo
de la causa, su decisién implica que la
queja de inconstitucionalidad carecia
de fundamento.

La Corte Constitucional Suprema
ha afirmado en repetidas ocasiones
que los requisitos previstos en el
Articulo 29 para presentar demandas
de inconstitucionalidad —como por
ejemplo, los plazos y la necesidad de
definir con precisién el punto en cues-
tién — deben ser cumplidos por la
parte. En caso contrario, la causa se
desestima.??

Si la parte interesada que ha pre-
sentado la cuestién constitucional ante
el tribunal que examina el caso de
fondo, no observa estrictamente el
plazo para someter el caso a la Corte
Constitucional Suprema, se reanudar4 el
proceso sobre la cuestién de fondo de la
causa. Cuando el tribunal autoriza a
que se someta la cuestién a la Corte
Constitucional Suprema sin indicar un
plazo, se debe aplicar el perfodo méxi-
mo de tres meses.

La jurisdiccion de oficio de los
tribunales de someter cuestiones
constitucionales a la Corte
Condtitucional Suprema

El inciso a) del Articulo 29 de la
Ley No. 48 de 1979 confiere a los tri-
bunales la facultad de referir cues-
tiones constitucionales a la Corte
Constitucional Suprema, por iniciati-
va propia. Cuando en cualquier causa,
un tribunal considere prima facie que
una disposicién legislativa infringe la
Constitucién, y que ello guarda rela-
cién con el objeto de la causa, puede
someter la cuestién a la Corte
Constitucional Suprema para que ella
dictamine sobre la validez de la
misma. Este procedimiento se utiliza
cuando las partes en la causa de fondo
no tienen un interés personal en impu-
gnar dicha disposicién, o son inca-
paces de determinar la incompatibili-
dad. Este procedimiento se utiliza con
menor frecuencia que el descrito en el
péarrafo anterior.

La Corte Constitucional Suprema
puede dejar de lado el asunto cons-
titucional en cuestién basdndose en
que el resolverlo no afecta el fondo del
caso.

22 Cave No 48, Judicial Year 3, decidido el 21 Junio de 1983, Collection of Dectsions, Vol 2, 148.

La Revista— N° 60 — Nimero Especial / 1998

85




La jurisdiccion de oficio
de la Corte Constitucional Suprema

Los incisos a) y b) del Articulo 29

de la Ley No. 48 de 1979 indican los -

procedimientos que regirdn normal-
mente la facultad de revisién constitu-
cional de la Corte Constitucional
Suprema.

Por otra parte, el Articulo 27 esti-
pula que:

Cuando la Corte, en el ejercicio
de sus facultades, aborde una
disposicién legislativa vinculada a
una demanda de la cual conoce,
podrd invalidar dicha disposi-
cién tras seguir las normas de
procedimiento relativas al exa-
men de cuestiones constitucio-
nales.

De conformidad con esta disposi-
cién, la Corte puede examinar la
constitucionalidad de una disposicién
legislativa vinculada a una demanda
de la cual conoce. Ello significa que
puede ejercer esta facultad al tiempo
que examina cualquler otro asunto,
~ con excepcién de las solicitudes de
interpretacién, dado que éstas no
entrafian controversia judicial propia-
mente dicha y, por ende, tal facultad
no puede ejercerse.?® Inversamente,
hay causas constitucionales en que la

Corte puede examinar la constitucio-
nalidad de una disposicién legislativa
que no hayan invocado directamente
las partes al solicitar su revisién
constitucional, pero que la propia
Corte considera relacionada con la
disposicién  legislativa impugnada.
Hasta el momento, esta facultad se ha
ejercido una sola vez.?* En este caso,
el demandante, en calidad de miembro
del Consejo de Estado, recusé una
decisién de ser trasladado por conside-
rarla impropia, alegando que el
Articulo 104 del Reglamento de dicho
Consejo?® debfa considerarse nulo.
Después que el tribunal del caso
decidiera prima facie que habia una
cuestién constitucional a dirimir, ésta
se remitié a la Corte Constitucional
Suprema, que sefialé que la disposi-
cién impugnada estaba estructurada
de la misma manera que el Articulo 83

de la ley que regula la organizacién

judicial ordinaria®® y, dictaminé que
ambas normas infringfan el Articulo

.68 de la Constitucién, que garantiza el

derecho de todos los individuos a enta-
blar juicios, anula la inmunidad de
revisién judicial de todas las deci-
siones administrativas, y garantiza el
pleno derecho de todos los ciudadanos
a acceder al derecho natural.

En su fundamento, la Corte indicé
que el vinculo entre las leyes en cuestién
no incidfa forzosamente en el objeto de

23 Véase la decisién de la Corte en la solicitud de interpretacién ndmero 2, del afio judicial 17, pre-
sentada el 21 de octubre de 1995 y publicada en el Boletin Oficial No 44, el 2 de noviembre de

1995.

24 Constitutional Case No 10, Judicial Year I, decidido el 16 de Mayo 1982, Collection of Decisions, Vol

2, 150.
26 Ley 47 de 1972.
26 Ley 46 de 1972.
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la demanda. Sin embargo, debia esta-
blecerse algtin grado de pertinencia.
Salvo esta pauta general, la nocién de
vinculo sigue siendo vaga a falta de un
criterio objetivo. La Corte no estd
obligada a considerar la constituciona-
lidad de una ley relacionada, pero
tiene la potestad de hacerlo.

Procedimiento de control consti-~
tucional

Ademds de los demandantes y
demandados individuales, que en
cuanto partes de una causa constitu-
cional gozan de los mismos derechos
en una audiencia publica, el inciso 3
del Articulo 35 de la ey No. 48 de
1979, le otorga al gobierno automéati-
camente la calidad de «parte intere-
sada» en tales casos, para poder defen-
der la norma en cuestién y asumir la
responsabilidad de cualquier incompa-
tibilidad con la Constitucién.

El Capitulo 2, de la parte 2 de la
Ley No. 48 estipula las normas de
procedimiento a seguir en las causas y
solicitudes de fallo que se someten
a la Corte. A falta de una norma deter-
minada, la causa o solicitud en cues-
ti6n se rige por el procedimiento civil
o penal correspondiente, siempre
cuando no colida con la indole de la

27 Articulo 28 de la Ley No. 48 de 1979.

competencia de la Corte, ni con sus
propios procedimientos establecidos.?”

A continuacién se resefian las nor-
mas concretas previstas para presen-
tar causas y solicitudes a la Corte:

a) El Articulo 30 de la Ley No. 48
estipula que la solicitud del deman-
dante debe indicar con precisién la
disposicién legislativa que se alega
infringe la Constitucién, as{ como
la norma constitucional que se
alega infringida. La falta de clari-
dad, no sélo ir4 en detrimento de la
parte en la causa, sino que también
impedird que el Organo de
Comisionados determine los puntos
legales y constitucionales perti-

nentes en el informe que presenta a
la Corte.28

b) A efectos de garantizar la equidad
y la justicia de todas las partes
durante el procedimiento, las cau-
sas y solicitudes deben consignarse
por la Actuarfa de la Corte en la
misma fecha en que lo fue la
demanda de la parte interesada.?®

c) Las partes interesadas deben ser
notificadas en un plazo de 15 dfas,
contados a partir de la inscripcién
en la Actuarfa.

28 Case No 59, Judicial Year 3, decidido el 18 de Deciembre 1983, Collection of Decisions, Vol 2, 198.

29 Compdrese la opinién discrepante del Juez White en Lebr v Robertson, 463 US 248, decidido por
la Corte Suprema de USA el 27 de Junio de 1983, en la que el Juez declara que es incontro-
vertible que el requisito fundamental de un proceso justo es la oportunidad de ser ofdo, en
tiempo oportuno y de manera oportuna. Asimismo, en Horrissey v Brewer, 408 US 471, 481, 1972,
el tribunal sostuvo que un proceso justo es flexible y requiere la proteccién de un procedi-
miento adecuado en funcién de cada situacién.
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d) Para garantizar un acceso equitativo
a causas y solicitudes, se procede
de la siguiente manera: - tras reci-
bir la notificacién de la Corte, cada
parte dispone de 15 dias para
presentar sus alegatos, junto con
las pruebas documentales; - una
vez cumplido este plazo, disponen
de otros 15 dfas para presentar
nuevos alegatos o replicar, junto
con la documentacién correspon-
diente; - de ser preciso, de 15 dfas
més para replicar.

e) Una vez terminado el tercer y dltimo
perfodo, demandante y demandado
no pueden presentar més alegatos
ni declaraciones.

Por tltimo, la Actuarfa comunica
todos los alegatos al Organo de
Comisionados.

La funcién del Organo
de Comisionados (OC)

Durante la labor de preparacién
del trabajo de la Corte, el Organo de
Comisionados también debe actuar
siguiendo normas judiciales que
garanticen una audiencia publica y
justa.30

El OC goza de prerrogativas que
facilitan su labor, inter alia: a) solicitar a
los departamentos y oficinas guberna-
mentales toda la informacién y los
documentos pertinentes; b) citar a las
partes interesadas para aclarar los
hechos de la causa respectiva, o solici-
tarles la presentacién de documenta-
cién adicional y notas suplementarias; c)
llevar a cabo otras investigaciones
dentro de un plazo determinado; y d)
aplicar multas a quien cause un retraso
indebido de los procedimientos; la san-
cién serd definitiva, a menos que se
revoque total o parcialmente por moti-
vos )ustlﬁcados

Tras la vista en audiencia de la
causa, el OC prepara un informe - que
pueden consultar todas las partes -
donde expone, tnter alia, los puntos
legales y constitucionales implicados,
la conclusién juridica a la que llegs,
junto al razonamiento seguido.

Una semana después de la presen-
tacién de este informe, el Presidente
de la Corte decide el dia en que
comenzar4 el procedimiento, lo que se
notificard a las partes con quince dfas
de antelacmn, como minimo. De ser
necesario, y a solicitud de una de las
partes en la causa, el Presidente de la
Corte puede reducir este periodo, pero
en ningin caso serd éste inferior a tres
dias.

30 En Prentis v Atlantic Coast Line, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos diferencié las
comisiones que actian a titulo 1egislativo de aquellas que llevan a cabo una investigacién
judicial, alegando que en una investigacién judicial se estudia, se decide y se hacen cumplir
decisiones sobre hechos presentes o pasados, de conformidad con las leyes vigentes. Por el
contrario, la legislacién mira al futuro y cambia las condiciones existentes, estableciendo
nuevas normas que de ahi en adelante se aplicar4n a todos o a una parte de aquellos a quienes

incumbe. 277 US 226, 1908.
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Las causas y solicitudes presenta-
das a la Corte se conocen sin vista
oral, a menos que se estime necesario. Si
asf fuere, habrd una audiencia en la
que hablarén los abogados y un repre-
sentante del OC. La parte de la causa en

cuyo nombre no se hayan presentado

alegaciones, renuncia a su derecho de
ser representada o asistida por un abo-

gado.

Cuando se considere apropiado a
las circunstancias del caso o a la solici-
tud, la Corte puede invitar a los abo-
gados de ambas partes a presentar
documentacién escrita suplementaria
dentro de un plazo determinado.

Interpretacién
de normas juridicas

La Constitucién garantiza a la
Corte Constitucional Suprema la
facultad de interpretar las normas
segtn y de la manera prevista por la
ley. Asimismo, de conformidad con los
articulos 26 y 33 de la Ley No. 48, esta
interpretacién se extiende a aquellas
leyes y normas con fuerza de ley segtin
la Constitucién, a condicién de que en
ambos casos la aplicacién de la disposi-
cién respectiva haya sido objeto de
una serie de opiniones diversas, y que la
disposicién revista una importancia

que requiere la intervencién de la

COI'te Para asegurar su aphcac10n ul'll-
forme.

Prevista como un remedio contra
las distinciones y desigualdades arbi-
trarias que se dan en circunstancias
similares o 1dénticas, la decisién de la
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Corte - se aplica compulsivamente a
individuos y autoridades publicas e
mnvalida cualquier legislacién que
autorice lo contrario.

Solicitud de interpretacién
de normas juridicas

. Para que la Corte emita sus deci-
siones sobre interpretacién de normas
legales, se requiere una solicitud al
efecto del Ministro de Justicia, luego
que a éste se lo haya pedido ya sea el
Primer Ministro, el Portavoz de la
Asamblea del Pueblo, o el Consejo
Supremo de los Organos Judiciales.
En cualquier caso, la solicitud debe
indicar de modo preciso la disposicién
legislativa que debe interpretarse; los
puntos de vista divergentes respecto a su
aplicacién; y el motivo por el que se
considera que reviste Jla suficiente
Importdincia como para justificar una
interpretacién judicial, a falta de lo
que la solicitud serd desestimada.

Exclusiones

La facultad de interpretar no estd
limitada solamente a las leyes, sino que
se extiende a la legislacién delegada, e
1ncluye la legislacién promulgada en
ejercicio de los poderes del «estado de
emergencia» previsto en los articulos
108 y 147 de la Constitucién. Sin
embargo, queda excluido lo que sigue
del mandato de la Corte:

a) Reglamentos aprobados por el
gabinete ministerial y decretos
ministeriales.
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b) Reglamentos de policfa emitidos
por el Presidente de la Repiblica,
de conformidad con el Articulo 145
de la Constitucién, destinados a
garantizar el orden publico, la
salud publica, la seguridad o la
tranquilidad en todo el territorio
del Estado, o en una regién o
subregién.

¢) Reglamentos emitidos en virtud del
Artfculo 74 de la Constitucién, que
otorga al Presidente de la
Republica el derecho de «tomar
medidas de urgencia» ante graves
amenazas que pongan en peligro la
unidad nacional o la seguridad del
Estado, o bien ante la necesidad de
eliminar obstdculos que impidan a
los funcionarios estatales cumplir
debidamente con sus deberes
constitucionales.

d) Reglamentos de los servicios publi-
cos, previstos en el Articulo 146 de la

Constitucién.

e) Reglamentos necesarios para apli-
car las leyes, previstos en el
Articulo 144 de la Constitucién,
ya emanen del Presidente de la
Repiblica o de su delegado, o de
la facultad conferida por la ley a
-tales efectos, siempre que tales
normas no enmienden ni suspen-
dan la aplicacién de la ley en la
materia.

Proceder de la Corte
Constitucional Suprema
en materia de interpretacién

En el gjercicio de sus funciones, la
Corte busca encontrar la intencién
primordial del legislador, examinando
en primer lugar el lenguaje utilizado,
aunque va m4s alld del lenguaje literal de
una norma cuando éste anula clara-
mente el propésito del legislador.?!

Para determinar la intencién del
legislador, la Corte examina documen-
tos sobre la elaboracién de la norma
en cuestién, incluyendo el material
preparatorio, los debates en la
Asamblea y las circunstancias que lle-
varon a adoptarla. También puede uti-
lizar como fuente secundaria, material
juridico comparativo, nacional o inter-
nacional.®? La Corte ha adoptado la
nueva prictica de referirse a los ins-
trumentos internacionales de derechos
humanos que ha consultado en el ejer-
cicio de sus funciones, incluyendo los
casos de Interpretacién.

La jurisdiccién de la Corte para
ofrecer interpretacién no se extiende
al examen de la constitucionalidad de
una disposicién, incluso cuando ésta
parece contradecir claramente la
Constitucién. De otro modo, la Corte
ejercerfa de oficio una facultad de revi-
sién judicial mucho mayor que la que
le confiere la legislacién. Tal como

31 Request No 1, Judicial Year 13 (Interpretation), decidida el 4 de Enero 1991, Collection of Decisions,

Vol 5, Part 1, 385.

32 Request No 2 Judicial Year 8 (Interpretation), decidida el 7 May 1988, Collection of Decisions, Vol 4, 384,
Véase también Request No 1, Judicial Year 15 (Interpretation), decidida el 30 de Enero 1993,

Collection of Dectsions, Vol 5, Part 2, 417.
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previsto en la Ley No. 48, la Corte
-s6lo puede tomar decisiones vincu-
lantes sobre la interpretacién de la
Constitucién en el 4mbito de su propia
jurisdiccién.

Efecto legal de las decisiones de
la Corte Constitucional Suprema
en materia de interpretacién

La decisién de la Corte tiene efecto
retroactivo y se aplica desde la fecha
de entrada en vigor de la disposicién
revisada. Ahora bien, cualquier sen-
tencia definitiva emitida anteriorm
ente por otros tribunales que contra-
dice la interpretacién de la Corte
Constitucional Suprema, sigue siendo
vélida de conformidad con el principio
de res judicata.

Esta regla proviene de la Corte
Suprema anterior que sostenia que la
interpretaci(’)n de una norma hecha
por un érgano competente no crea una
nueva norma, sino que debe conside-
rarse como formando parte de la dis-
posicién inicial, independientemente
de las sentencias inapelables que estdn
sujetas a la norma de res judicata.3®

Las decisiones de la Corte no estan
sujetas a revisién por ninguna otra
autoridad, ni siquiera por el Parla-
mento. Paralelamente, la competencia

que la Constitucién confiere al
Parlamento en lo que se refiere a abro-
gar o enmendar la disposicién inter-
pretada tampoco se ve afectada, salvo
que la legislacién ulterior deje sin efec-
to cualquier derecho constitucional
contenido en el documento inicial.

Solucién de conflictos
de jurisdiccién

Solicitudes de atribuir jurisdiccion

Cuando dos tribunales de distintos
érganos judiciales®® reclaman o bien
renuncian a la jurisdiccién respecto
a la misma causa, la Corte Constitu-
cional Suprema, por solicitud de una
de las partes y en cumplimiento de los
articulos 25 y 31 de la Ley No. 48,
decidird cudl de los dos érganos en
conflicto tiene jurisdiccién para cono-
cer el asunto.

La solicitud dirigida a la Corte
debe describir el objeto del conflicto e
indicar los érganos judiciales implica-
dos y las decisiones tomadas. Esta soli-
citud no se considera una prolonga-
cién de las deliberaciones sobre la
cuestién de fondo de la causa, siendo
totalmente independiente de la adjudi-
cacién inicial, los procedimientos sub-
siguientes o las sentencias dictadas.3?
Por otra parte, las solicitudes estdn

33 Request No 1, Judicial Year 15 (Interpretation), decidida el 30 de Enero 1993, Collection of

Decisions, Vol 5, Part 2, 417.

34 En este contexto, se entiende por “érganos judiciales” ya sea a dos tribunales dtricto sersu, dos
otros 6érganos judiciales, o un tribunal y otro érgano judicial. Por regla general, en Egipto sur-

gen conflictos de competencia debido a que existen dos ramas judiciales principales
y la administrativa — independientes entre sf.

— lacvil

35 Requeest No 5, Judicial Year 4 (Conflict), decidido el 7 Enero 1984, Collection of Decisions, Vol 3, 367.
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sujetas a las normas de procedimiento
generalmente aplicables a todos los
casos que llegan a la Corte y, a menos
que la disputa entre los érganos judi-
ciales verse sobre un conflicto de com-

petencia, la Corte desechar4 la solici-
tud.36

El Articulo 34 de la Ley No. 48 de
1979 dispone que la solicitud dirigida
a Ja Corte debe incluir copias oficiales de
las dos sentencias en conflicto. Ahora
bien, en caso de que ambos o uno de
los érganos judiciales en disputa haya
reclamado jurisdiccién, siguiendo la
consideracién del fondo de la causa sin
adoptar una sentencia definitiva, este
requisito no seré exigido.

No existe plazo limite para presentar
una solicitud. Si un plazo determinado
estuviera a punto de expirar y se rea-
nudaran los procedimientos en las dos
causas pendientes, ello podria dar
lugar a dos sentencias contradictorias
sobre el mismo punto. Por lo tanto, la
solucién de conflictos por parte de la
Corte Constitucional Suprema se
concibe como una medida preventiva
para evitar esta contradiccién eventual
y también como una garantfa idénea
contra cualquier error judicial resul-
tante de una decisién por parte de un
érgano judicial no competente.

Ademds, se entiende que la solici-
tud para determinar cuél es el tribunal

competente para conocer de un litigio,
no es una apelacién contra una deci-
sién judicial, ni contra la ejecucién de
una sentencia, y por lo tanto no estd
sujeta a los plazos perentorios que
rigen habitualmente.

Una vez que se somete la solicitud
ala Corte Constitucional Suprema, los
procedimientos ante los dos érganos
judiciales en conflicto se suspenden jus
in re (de plen droit) hasta la resolucién
final del conflicto de jurisdiccién. La
Corte considerari inexistente y sin
efecto sobre su propio fallo relativo a
la competencia, cualquier sentencia
definitiva sobre el fondo de las causas
pendientes, dictada después de esta
suspensién obligatoria.?’

La solicitud de atribuir jurisdiccién
serd desestimada cuando un érgano
judicial reclame la jurisdiccién sobre el
fondo de la causa, y el otro no reclame
competencia para decidir sobre la
causa, ni siga los procedimientos pre-
vistos en materia de adjudicacién.

La Corte también sostuvo que sélo
estdn autorizadas a presentar una soli-
citud para dirimir un conflicto de
jurisdiccién, aquellas partes con un
interés personal en la decisién relativa a
un conflicto concreto. De ahi que las
solicitudes presentadas por un tercer
tribunal carezcan de fundamento y
sean inadmisibles.?

36 Request No 1, Judicial Year 6 (Conflict), decidido el 21 de Abril de 1985, Collection of Decisions, Vol

3, 428.

37 Inciso 2 del Articulo 31 de la Ley No. 48 de 1979.
38 Request No 9, Judicial Year 4 (Conflict), decidido el 11 Enero 1984, Collection of Dectsions, Vol 2, 267.
39 Request No 5, Judicial Year 4 (Conflict), decidido el 7 Enero 1984, Collection of Decisions, Vol 3, 567.
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Segtin el Articulo 62 de la Ley No.
48, las partes en el litigio estan exentas
del pago de costos a la Corte, ya que
no se les considera responsables de un
conflicto que de no resolverse, consti-
tuirfa un impedimento para la correcta
administracién de justicia.

La facultad
de la Corte Constitucional
Suprema de atribuir jurisdiccién

A efectos de determinar cual de los
dos érganos judiciales es competente
para continuar la tramitacién de una
causa concreta, se da preferencia al
que, segin las normas juridicas apli-
cables, tenga la facultad exclusiva de
decidir sobre el fondo de esa causa.?

Normalmente, la elaboracién de las
normas juridicas queda a la discrecién
del legislador, a menos que la propia
Constitucién estipule la jurisdiccién
de un érgano judicial concreto, como
por ejemplo el Consejo de Estado que,
segin el Articulo 172 de la
Constitucién, tiene la facultad privativa
de decidir sobre las controversias
administrativas y la materia disciplina-
ria. Al respecto, la Corte Constitu-
cional Suprema senté un precedente
en la causa ntmero 18 del noveno afio
judicial. Se habfa planteado un
conflicto de jurisdiccién entre un tri-
bunal ordinario y uno disciplinario
sobre la anulacién de una decisién

administrativa por la que se habfa
despedido de su trabajo al demandante.
La Corte Constitucional Suprema
concluyé que el despido no habia
intervenido en el curso de procedi-
mientos disciplinarios, sino que se
basaba en hechos directamente vincu-
lados a la incompetencia profesional
del interesado que lo hacfan inepto
para cumplir con las obligaciones del
cargo. Dado que el demandante, en el
momento del despido era empleado de
una empresa del sector piblico, pero
cuyos empleados no eran funcionarios
por lo que se les aplicaba el derecho
privado, la Corte dictaminé que la
causa entraba en la esfera de compe-
tencia de los tribunales ordinarios.

El Articulo 25 de la Ley No. 48,
dispone que para que la Corte proceda
a atribuir jurisdiccién, el caso someti-
do a los érganos judiciales en conflicto
tiene que ser el mismo. Dicho caso
cubre las exigencias del demandante
que se encuentran en la fase de trami-
tacién de la causa, y excluye las cues-
tiones constitucionales desde que la
adjudicacién a un tribunal afectard
directamente el derecho que se apli-
card para decidir la demanda. Pero no
implica decisién alguna respecto a si el
objeto del juicio entra o no en la juris-
diccién del érgano judicial. Ademis, la
Corte Constitucional Suprema es la
dnica que puede decidir si se trata de
una cuestién constitucional, y ello sélo
siguiendo sus propios procedimien-
tos. 1

40 Request No 1, Judicial Year 5 (Conflict), decidido el 21 Enero 1984, Collection of Decisions, Vol 3,

380.

41 Case No2, Judicial Year 5 (Conflict), decidido el 16 de Junio 1984, Collection of Decisions, Vol 3, 415.

La Revista — N° 60 — Nimero Especial / 1998

93




Cuando el objeto de las dos casos
ante los érganos judiciales en conflicto
no es el mismo, o cuando dos casos
sobre el mismo objeto se juzgan en dos
tribunales del mismo érgano judicial,
la solicitud de que la Corte atribuya
competencia no serd admisible.4?

Efecto legal de las decisiones
de la Corte Constitucional

Suprema

Las decisiones de la Corte son defi-
nitivas e inapelables. Por lo tanto, es

imposible que se la vea envuelta en.

conflictos con otros tribunales respecto
a las competencias. Sus sentencias
no pueden ser revocadas, ni ain bajo
la alegacién de que contravienen
el Imperio del Derecho o que contra-
dicen otros tribu-
nales.

sentencias de

La decisién de la Corte por la que
se designa al érgano judicial compe-
tente para ocuparse del caso, inviste a
dicho érgano de un nuevo mandato
para decidirlo, a pesar de cualquier
fallo definitivo que hubiere dictado
antes de dicha decisién.* Las deci-
siones sobre jurisdiccién vinculan tini-
camente a las partes.

Sentencias contradictorias

La Corte Constitucional Suprema
tiene competencia para resolver las
disputas que pudieren surgir de los
intentos de ejecutar sentenclas contra-
dictorias.

Solicitudes para la solucién de
conflictos

En virtud de los articulos 25 y 32
de la Ley No. 48, la Corte puede deci-
dir sobre las disputas surgidas del
intento de ejecucién de dos sentencias
definitivas que son contradictorias,
dictadas por tribunales pertenecientes
a dos-diferentes érganos judiciales. La -
respectiva solicitud debe presentarse a
la Actuarfa de la Corte, indicando la
controversia respecto a la ejecucién de
las dos sentencias respectivas y la
contradiccién que se alega.

La solucién de un conflicto se
puede solicitar en cualquier momento;
dichas solicitudes seran inadmisibles
cuando:

a) Las sentencias definitivas contra-
dictorias fueron dictadas por dos
tribunales del mismo érgano. judi-
cial, puesto que las normas internas
de dicho érgano dispondran los
medios para solucionar dicho
conflicto.4®

42 Request No I, Judicial Year 6 (Conflict), decidido el 21 de Diciembre 1985, Collection of Dectsivns,

Vol 3, 428.

43 Request No 5, Judicial Year 6 (Conflict), decidido el 3 de Enero 1987, que atin no se ha publica-

do.

44 No 17, Judicial Year 1 (Conflict), decidido el 7 de Marzo 1984, Collection of Decisions, Vol 1, 284.
45 Request No 12, Juawtal Year 8 (Conflict), decidido el 4 de Febrero 1989, Collection of Dectoiond, Vol

4, 469.

94

Comisién internacional de Juristas



b) La Corte Constitucional Suprema
emite su decisién sobre el conflicto,
una vez que los dos érganos
judiciales independientes entre sf,
fueron amalgamados.46-47

c) Se pueda demostrar que la ejecu-
ci6n de ambas sentencias tendria el
mismo efecto, o existan pruebas de
que una o ambas sentencias no son
definitivas, o que se han ejecutado
en su totalidad antes de la solucién
del conflicto.

d)

El objeto de las dos sentencias
contradictorias no es el mismo.

e) Los intereses de la parte que pre-
senté la solicitud no se ven afecta-
dos por la ejecucién de la sentencia
que ahora impugna.

f) El solicitante no ha incluido en su

demanda copias oficiales de las dos

" sentencias que alega son contradic-
torias.

Ordenes de suspensién

Para evitar dafios irreparables a los
intereses de cualquiera de las partes en
el conflicto, que podria causar la eje-
cucién de una o ambas sentencias, el
Presidente de la Corte Constitucional
Suprema puede - a solicitud de parte
interesada y de acuerdo con el

Articulo 32, inciso 3 de la Ley No. 48
de 1979, emitir una orden perentoria
por la que se suspende la ejecucién de
cualquiera de las dos sentencias en
conflicto, o de ambas, en espera de la
resolucién definitiva. Dicha orden
tiene por objetivo que el solicitante
demuestre prima facie cuél de los érganos
judiciales tiene jurisdiccién para deci-
dir sobre el fondo de la causa.

Una vez emitida la orden de sus-
pensién, no se podrd tomar medida
alguna para hacer cumplir la sentencia
suspendida, hasta tanto la Corte
Constitucional Suprema tome una
decisién definitiva sobre el conflicto.
Dicha orden no est4 sujeta a revisién, ni

. tiene efecto sobre la decisién definitiva

de la Corte sobre el conflicto en cues-
“t1én.

Proceder de la Corte
Constitucional Suprema
en los casos de sentencias
contradictorias

La Corte ha formulado una norma
triple para ejercer su jurisdiccién, en
estos casos.

Primero, se deber4 dar preferencia a
la sentencia del érgano judicial que

46 Request No 4, Judicial Year 6 (Conflict), decidido el 5 de Marzo 1988, Collection of Decisions, Vol 4,

459.

47 Request No 4, Judicial Year 6 (Conflict), decidido el 5 de Marzo 1988, Collection of Decisions, Vol 4,

439.

48 Request No 6, Judicial Year 2 (Conflict), decidido el 7 de Noviembre 1981, Collection of Decisions, Vol

2,251,

La Revista — N° 60 — Ndmero Especial / 1998

95




tenga jurisdiccién para decidir sobre el
fondo del caso.®

Segundo, la solicitud de solucién
del conflicto no se considera un medio
para revocar sentencias funddndose en
errores de hecho o de derecho. La
solucién se establecerd siguiendo las
normas estipuladas para atribuir juris-
diccién entre los distintos drganos
judiciales.?®

Tercero, la facultad de la Corte
para resolver conflictos se limita a las
sentencias emitidas por érganos judi-
ciales nacionales. No alcanza a las sen-
tencias extranjeras. Tampoco alcanza
alos alegados conflictos entre una sen-
tencia definitiva y las opiniones o ase-
soramientos juridicos.®!

Las decisiones de la Corte son defi-
nitivas y sélo vinculan a las partes enl
€aso.

Litigios internos

Como regla general, la Corte
Constitucional Suprema no decide
acerca del fondo de una causa. La
excepcién la constituyen las querellas
en torno a la aplicacién del Articulo 16

de la Ley No.48. Dicho articulo esti-
pula que seran de jurisdiccién exclusiva
de la Corte los siguientes casos:

- los presentados por cualquier miem-
bro de la Corte, si el objeto de la
demanda es la anulacién de una deci-
sién administrativa relativa a sus
funciones, o a la indemnizacién perti-
nente por los dafios resultantes de la
misma;

los casos relativos a salarios, remune-
raciones y pensiones debidas a los
miembros de la Corte o a las perso-
nas a su cargo. Al igual que en los
demis litigios sobre el fondo de una
causa, pueden surgir cuestiones
constitucionales respecto a las dispo-
siciones legales aplicables, en cuyo
caso la Corte considerard la validez
de las disposiciones cuestionadas,
luego de una vista prima facie sobre su
efecto, si hubiere alguno, sobre el
objeto de la causa en cuestién.

Las disposiciones del Articulo 16 se
aplican mutatis mutandws a los miem-
bros del Organo de Comisionados,
en virtud del Articulo 24 de la Ley
No. 48, que estipula que ellos gozan
de los mismos derechos conferidos
a los miembros de la Corte
Constitucional Suprema.

49 Request No 22, Judicial Year I (Conflict), decidido el 5 de Enero 1985, Collection of Decisions, Vol 3,

421,
50 Ibid, 421.

51 -Request No 1, Judicial Year 7 (Conflict), decidido el 7 de Marzo 1987, Collection of Dectsions, Vol 4,
431; Request No 4, Judicial Year 8 (Conflict), decidido el 2 Enero 1988, Collection of Decisionds, Vol 4,

454.
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Innovaciones de la Constitucion interina

y e la
Congtitucion de 1996 de Suddfrica

Jeremy Sarkin*

Introduccién

Desde la Unién de Sudafrica en
1910 y antes de 1994, el pafs ha tenido
tres constituciones, que se adoptaron
en 1910, 1961 y 1983, respectivamen-
te. Dichas Constituciones tuvieron
muy poco en cuenta la pluralidad étni-
ca, cultural y lingiifstica de la sociedad
-sudafricana. En realidad, -atendfan de
modo casi exclusivo a la minorfa blanca,
cristiana, patriarcal, y afrikdner. Por
ello no es de extrafiar la polarizacién y
la fragmentacién extrema de dicha
sociedad. Muchos fueron despojados
de sus tierras, se margin6 su idioma y su
cultura y fueron victimas de graves
violaciones de sus derechos humanos.
A la mayorfa de sudafricanos se les
vedaba el acceso a casi todos los
especticulos, las instituciones y las
posibilidades, incluyendo muchos
puestos de trabajo y tipos de empleo,
especialmente en las instituciones del
Estado, que dejaban practicamente de
lado a la mayor parte de la sociedad
civil. Este sector jugé un papel decisi-
vo en la oposicién durante el perfodo
del apartheid. A la discriminacién racial

se sumaban divisiones por motivos de
origen étnico, clase social, cultura,
religién e idioma, que el apartheid exa-
cerbé.

El sistema engendré intolerancia,
cultura de violencia, absoluta falta de
respeto por la vida y, por ende, por los
derechos en general. A rafz de ello,
durante los decenios de 1980 y 1990,
imperé la violencia politica. Entre sep-
tiembre de 1984 y octubre de 1990,
murieron como resultado de la violencia
politica unas 8500 personas y la esca-
lada fue atin mayor durante la transi-
cién subsiguiente, a medida que se
intensificaban las rivalidades. Se cal-
cula que durante el periodo compren-
dido entre enero de 1990 y finales de
1995, la violencia politica cobré mds

de 16000 vidas.

Una de las cuestiones que caldea-
ban esta violenta rivalidad politica era el
conflicto entre el tradicionalismo y los
principios  democréticos. Esencial-
mente, la lucha politica entre el
Partido de la Libertad Inkatha (IFP) y

el Congreso Nacional Africano

Jeremy Sarkin, Profesor adjunto de Derecho en la Universidad de El Cabo (Western Cape),

abogado del Tribunal Supremo de Sudifrica y abogado

Estados Unidos de América.
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(ANC). En KwaZulu-Natal desde
mediados del decenio de 1980, obe-
decfa a que el primero, recibfa apoyo
de personas que crefan firmemente en el
sistema tradicional de jefes heredita-
rios y el derecho consuetudinariol.
Durante este decenio, el /nkatha consi-
deré que el aumento de partidarios del
Congreso Nacional Africano (ANC) y
sus aliados, que defendfan la democra-
cia y se dirigfan a los zuldes del medio
urbano, suponfa una amenaza para su
base de apoyo habitual. Este cambio
de lealtad, hacia los principios demo-
crdticos como al ANC en cuanto
partido, amenazaba la condicién del
Inkatha y, por consiguiente, su capa-
cidad de negociar para desempefiar
una funcién més destacada en la vida
politica de Sudéfrica. La violencia fue
primando cada vez mis como medio
de expresmn pohtlca, y estas actltudes,
problemas y dificultades forjaron y
rigieron el proceso de negociacién
entre el gobierno del apartheid y los
movimientos de liberacién, lo que dio
lugar a un proceso de democratizacién
en dos etapas.

Negociaciones

Se considera que el proceso de
transicién empezé oficialmente el 2 de
febrero de 1990, cuando el entonces

Presidente F. W. de Klerk pronuncié
el ya famoso discurso, en el que anuncié
que levantaba la prohibicién de
organizaciones tales como el ANC, el
Congreso Panafricano (PAC), y el
Partido Comunista Sudafricano, asf
como el comienzo de las negociaciones
por una Sudéfrica democrética. Los
mecanismos de la transicién se acorda-
ron durante el Proceso de Negocia-
cién Multipartidario, que tuvo lugar
en Kempton Park en 1993, y al que
habfan precedido dos rondas de
conversaciones (CODESA 1y II). El
pacto politico, por el cual se entendia
abordar los problemas al tiempo que
se daban garantfas a algunas agrupa-
ciones, fue aceptado por 26 partidos,
muchos de los cuales no parecfan
tener demasiada legitimidad n1 manda-
to alguno?®. Este pacto se incorpord en la
Constitucién interina’ y garantizé la
participacién en las elecciones de
todas las agrupaciones del espectro
politico, excepto las extremistas.
Dicha Constitucién también contenia
los 34 principios constitucionales que
regirfan la Constitucién definitiva.

La Constitucién interina

La primera fase de la transicién
empezé el 27 de abril de 1994, fecha

de entrada en vigor de la Constitucién

1 En KwaZulu Natal hay un rey zuld y 250 jefes que gobiernan a los 4.000.000 de personas que

viven segun el régimen tradicional.

2" Las organizaciones politicas que participaron en las negociaciones inclufan «gobiernos»
& P! que p P 24 g Y
partidos de los territorios nominalmente independientes (homelands) El proyecto de
Constitucién interina se redacté con un minimo aporte de la opinién piiblica y de manera bas-
P P P y
tante secreta, invocando la necesidad de llegar a un acuerdo. No obstante, los participantes
garantizaron que la redaccién de la Constitucién definitiva serfa transparente, propiciando y uti-

lizando los aportes de la opinién piblica.

3 Ley 200 de 1993; Constitucién de Sudéfrica.
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interina. La segunda y dltima empe-
zarfa en 1997, cuando entrara en vigor
la Constitucién definitiva, redactada
por una Asamblea Constituyente, elec-
ta por el pueblo. Hasta el 27 de abril
de 1994, el parlamento de la minorfa
blanca de Sudafrica era soberano y los
tribunales, 1ntegrados €en su mayor
parte por hombres blancos, funciona-
ban como meros érganos técnicos que
1nterpretaban y aphcaban las leyes del
pafs. Es decir, no se supervisaba el
poder del Estado. El parlamento podia
‘adoptar cualquler ley y los tribunales

sélo cumplian la funcién de examinar
el procedimiento. Esto cambié al
entrar en vigor la Constitucién inter-
ina.4

Uno de los temas principales del
proceso de negociacién fue la necesi-
dad de ofrecer proteccién a las
minorfas, siendo crucial el debate
acerca de si se debfan reconocer dere-
chos colectivos o derechos indivi-
duales. Se temfa que sin la proteccién de
una carta de derechos, el poder abru-
mador de la mayoria perjudicara a las
minorias o a los miembros de grupos
minoritarios y, por consiguiente, era
esencial controlar el poder de la
mayoria. La supremacia Constitu-cio-
nal parecfa la solucién, y asi se esti-

pulé en el Articulo 4:

«Esta Constitucién serd la ley
suprema de la Reptiblica, y nin-
guna ley o accién que colida con

sus disposiciones tendrd fuerza
ni efecto alguno, salvo que ello
esté previsto expresa o implici-

tamente en la presente
Constitucién».
Los Tribunales
Los negociadores de la
Constitucién interina reconocieron

que no se podia confiar en el sistema
)ud1c1al existente en Sudafrica para
salvaguardar la democracia y los dere-
chos humanos. La mayoria de los
jueces en funciones eran hombres
blancos que se consideraron inadecua-
dos para decidir asuntos constitucio-
nales a causa de su formacién, su
experlencia y su tendencia politica. La
necesidad de establecer uns Corte
Constitucional saltaba a la wvista®.

Dejar intacta la judicatura anterior y
conferirle los nuevos poderes de revi-
sién judicial hubiera supuesto que la
ley promulgada democraticamente por
la mayoria, pudiera ser burlada por un
tribunal compuesto por una minoria
partidista y aislada. Algunos defendieron
la descentralizacién de los poderes
constitucionales de los tribunales®, con
la intencién de que todos los tribu-
nales pudieran impugnar la legislacién
o los actos administrativos que trans-
gredieran limites constitucionales. Los
detractores del modelo descentraliza-
do arguyeron sin embargo, que ni

4 Seccién 251 de la Constitucién de la Reptiblica de Sudéfrica; Ley 200 de 1993.

5 Dugard Judicial Power and a Constitucional Court, documento presentado en la Conferencia
sobre una Corte Constitucional (1991), pag. 70-73.

6 Véase Chaskalson, A Constitutional Court: Jurisdiction, Possible Models and Questions of Access,
documento presentado en dicha Conferencia, pag. 91-95; Cowling 195 y Didcott citado en

Cowling fn.19.
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siquiera la designacién de mds jueces
solucionaria el problema bésico de que
los miembros del poder judicial duran-
te el apartherd fueran los beneficiarios de
estos poderes judiciales acrecidos,
cuando serfan incapaces de manejar-
los. Prevalecié el punto de vista de que
un solo tribunal, cuya composicién
fuera equitativa y sus Integrantes
meticulosamente seleccionados, tuvie-
ra la facultad de supervisién constitu-
cional, al menos durante el periodo de
transicién inicial. De ah{ que al poder
judicial existente, se le agregara una
Corte Constitucional que debfa fun-
cionar en la cispide, junto a la
Divisién de Apelaciones. Esta corte,
formada por 11 jueces, tendrfa juris-
diccién de «tribunal de dltima instan-
cia en todos los asuntos relativos a la
Interpretacién, proteccién y puesta en
practica de las disposiciones constitu-
cionales» 7.

Al mismo tiempo, se creé una
nueva estructura para designar a los
jueces. La Comisién de Servicios
Juridicos (JSC) fue la respuesta a la
.demanda de un claro proceso de nom-
bramientos judiciales, mds justos que
en el pasado, garantizando que en el
nombramiento de los jueces intervinie-
ra una mayor variedad de factores, lo
que incrementarfa la representacién y
credibilidad de la magistratura.
Concretamente, dicha comisién debia
atender a la necesidad de constituir
tribunales independientes, compe-
tentes y representativos, en relacién
con lasrazasy los sexos &

7  Articulo 98, inciso 2.
8 Articulo 99, inciso 5.

Carta de Derechos

La Constitucién interina contenia
un capitulo sobre derechos fundamen-
tales, y era la primera vez en la historia
de Sudéfrica que una Carta de dere-
chos formaba parte del orden jurfdico.
El juez Jackson de EE.UU, estimaba
que «una Carta de Derechos en el
contexto sudafricano servirfa para
apartar algunos asuntos de las vicisi-
tudes de la controversia politica, ale-
jdndolos de mayorfas y oficialidades e
implantdndolos en cuanto principios
juridicos que aplicarfan los tribunales.
El derecho de cada persona ala vida, a
la libertad, a la propiedad, a expresarse
libremente, la libertad de prensa, de
culto y de reunién, y otros derechos
fundamentales no deben someterse a
voto, ni depender del resultado de
elecciones «*

Varios articulos corroboran la
supremacia de los derechos enumera-
dos en el Capitulo 3 de la Constitucién
sobre otras acciones legales o adminis-
trativas; por ejemplo, el inciso 2 del

Articulo 7, dice:

«Este Capitulo se aplicard a
todas las leyes en vigor y a todas
las decisiones administrativas
tomadas y actos realizados
durante el perfodo de vigencia
de la presente Constitucién».

Aunque incluye derechos amplia-
mente reconocidos universalmente, la

9 Juez Jackson en Weat Virginia Board of Education vs Barnette 319 U.S. 624, 638 (1943).
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Carta de Derechos de Sudafrica tam-
bién refleja la sitnacién pecuhiar del
pais 19, incluyendo disposiciones desti-
nadas a abordar un pasado brutal y
otras, a reconocer una sociedad multi-
cultural. Una de las cldusulas que dio
lugar a intensos debates fue el Articulo

28, que protege el derecho a adquirir-

propledades Yy a no ser desp0)ado de

eﬂas Sll’l 1ndemmzac1on 11

Igualdad

El derecho a la igualdad constituyé
una disposicién clave, dada la falta de
igualdad en el pafs. El articulo sobre la
1gualdad también estlpula 1gual pro-
teccién para todos , una amphacmn
1mportante en el contexto de una his-
toria de opresién racial, cuya erradica-
cién fue el centro de la lucha por la
liberacién y la transicién a la democra-
cia. En efecto, toda la presmn del pro-
ceso de negociacién se centré en
garantizar una «Sudéfrica que no sea
racista, ni sex1sta»15 Sin embargo,
cabe sefialar que no se atendié tanto a
superar la opresién sexista, como a la
racista.

La Carta de Derechos prohibia la
discriminacién por motivos de «raza,
sexo, origen social, étnico, color,

orientacién sexual, edad, discapaci-
dad, religién, conciencia, creencia,
cultura o idioma» 4. Exoneraba del
control constitucional as medidas
destinadas a lograr la proteccién ade-
cuada y el progreso de las personas, -
grupos o categorfas que han experi-
mentado desventajas por una discrimi-
nacién injusta» 1% Con inspiracién
similar, estipulaba «el derecho al
respeto y la proteccién» de la digni-
dad, que generalmente se ha entendi-
do como el derecho de los individuos a

ser tratados con dignidad por parte del
Estado 6. -

Religién

La importancia fundamental de las
nociones de lgualdad se constata en las
dlSPOSlClOneS sobre religién, creencia
y opinién. Se garantiza el derecho a la
libertad de conciencia, de religién,
pensamiento, creencia y opinidn,
reduciendo de forma eficaz el poder y la
influencia de la iglesia, especialmente
de la Iglesia Reformada Holandesa,
que apoyé el régimen de apartheid,
dando por primera vez el mismo trato a
otras denominaciones religiosas, asf
como a oplniones y creencias no vin-
culadas a religiones organizadas. La
separacién del Estado y la Iglesia es

10 Véase Comparative Law in Constitutional Litigation, J.D. van der Vyver, 1994, 111 SALJ 19.

Artfculo 28.
11 Articulo 28.

12 Articulo 8, inciso 1.

13 Sunday Times, 8 de agosto de 1993
14 Articulo 8, inciso 2

15 Articulo 8, inciso 3

16 Cachalia et a/ (n 143) 33.
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més estricta y, aunque la Iglesia
siempre puede influir en los indivi-
duos, ya no tiene la facultad de incidir en
la politica del gobierno como tenfa la
citada Iglesia en la época del apartheid.

Idiomas

Hasta ese momento, a pesar de la
pluralidad lingiifstica de la poblacién,
Sudéfrica tenfa sélo dos idiomas ofi-
ciales: inglés y afrikaans. Una de las
propuestas durante la negociacién
preconizaba que la nueva Sudéfrica
democrética reconociera un-sélo idio-
ma oficial para facilitar la unidad y la
comunicacién a escala nacional, y aba-
ratar la administracién. Aquellos cuyo
idioma quedarfa excluido se opusie-
ron, punto de vista que apoyaron
quienes redactaron la Constitucién
interina. Asi pues, el Articulo 3 estipu-
laba que 11 lenguas eran idiomas ofi-
ciales del Estado a nivel nacional y
que «debfan crearse las condiciones
para fomentar su uso y préctica por
1gual>. Ademds, se prevefa la creacién de
una junta independiente encargada de
fomentar dichas lenguas, asi como las
siguientes: alemdn, griego, gujerat],
hlnd1, portugues, tamll telegu, urdu y
otras que utilizan distintas comuni-
dades de Sudéfrica. También 4rabe,
hebreo, sanscrito, y las len%uas utiliza-
das por motivos religiosos

Carta de
que «toda

Por otra parte, la
Derechos  especifica

17 Articulo 10.c de la clausula 3.
- 18 Articulo 31.
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persona tiene derecho a utilizar la lengua
de su eleccién y a participar en la vida
cultural de su eleccién» 18,

Estructura del Estado

Este fue uno de los pr1nc1pales
contenciosos durante las negocia-
ciones. Se trataba de determinar en
qué medida las estructuras de gobier-
no del pafs debfan descentralizarse.
Este era terreno de gran controversia
para los partidos politicos, en virtud
del diferente apoyo que recibfan de
grupos étnicos y, en algunos casos, de las
regiones.

El resultado fue un compromiso
inevitable que prevé tres niveles de
gobierno. Se cre6 un Poder
Legislativo (la Asamblea Nacional y el
Senado) 'y nueve Parlamentos
Regionales. Por otra parte, para
garantizar una transicién tranquila y
pacifica, se incluyeron «cldusulas con
fecha de expiracién» en la
Constitucién interina que, esencial-
mente, daban a los partidos minorita-
rios una participacién en el gobierno.
Asi, aunque el ANC era el partido
mayoritario en el Legislativo, el
Ejecutivo era un gobierno de unidad
nacional, cuyo gabinete estaba forma-
do por el ANC, el Partido Nacional
(NP) y el IFP hasta mediados de
1996, cuando el NP se retiré del

Gobierno.
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Sistema electoral

En las elecciones de abril de 1994,
el electorado voté para elegir a dos
tercios de los parlamentos nacional y
regionales, sobre la base de la repre-
sentacién proporcional y listas de par-
tidos. Este sistema se organizé para
garantizar representacién de los partidos
minoritarios y de las minorfas lo que,
segtin se aducfa, no ocurrirfa_en el sis-
tema de circunscripciones vigente en
Sudéfrica hasta 1994. Sin embargo,
aunque garantizaba que los grupos
habitualmente marglnados tuvieran
alguna representacién, el sistema tiende
a reducir el debate parlamentario,
limita la transparencia y reduce el
manifiesto interés de los represen-
tantes individuales por la opinién
pl’lblica Los parlamentarios tienden a
seguir la lfnea de su partido porque
éste puede garantizar la obediencia y
porque todos ellos quieren obtener un
lugar en futuras listas del partido. En
otras palabras, con el sistema de listas,
el poder del partido o mejor dicho, su
liderazgo aumenta, a menos que exista
una - fuerte voluntad por parte de
varios miembros de permanecer inde-
pendientes.

19 CCT/36/95; 1995 (12) BCLR 1561 (CC)

Otro asunto pendiente consistia en
saber si el sistema electoral por listas
era correcto para Sudéfrica, o si era
preferible un hibrido de los sistemas
basados en distritos y el sistema de lis-
tas. El argumento a favor del sistema
hibrido residia en que suprimiria los
problemas asociados con el sistema de
listas y, a la vez, acabaria con los inter-
eses inherentes al otro sistema.

El ANC obtuvo poco més del 63%
de los votos a escala nacional y la
mayorfa en siete de las nueve provin-
cias. En KwaZulu- Natal gané el
Partido de la Libertad /nkatha y en El
Cabo Occidental el Partido Nacional.

En la causa judicial del «Premier
de KwaZulu- Natal y otros contra
el Presidente de la Republica de
Sudéfrica y otros»!? la  Corte
Constitucional 20 centré su atencién en
la capacidad del parlamento de
enmendar la Constitucién interina, en
particular respecto a las competencias de
las provincias?l. Este asunto tenfa
mucha relacién con la lucha por el
poder en virtud del resultado de las
elecciones, ya que el ANCera mayorfa
a nivel nacional y dos provincias

20 El tribunal conocié del sumario sobre el caso el 15 de noviembre y dict6 sentencia el 29 de noviem-

bre 1995.

21 Las enmiendas impugnadas fueron: el inciso 10 de la cldusula 149, que autorizaba al
Presidente, y no al Legislativo Provincial pertinente, a decidir las remuneraciones de presi-
dentes y otros cargos en los consejos ejecutivos provinciales; la cldusula 182, que atribufa al
Presidente la facultad de determinar las directrices para decidir qué dirigentes tradicionales seri-
an miembros ex gfficio de los consejos de gobierno locales; el inciso 5 de la clausula 184, que exi-
mia al gobierno del deber de consultar con los dirigentes tradicionales antes de sancionar
leyes que les afectaran, hasta tanto se hubiera instituido el Consejo de Dirigentes
Tradicionales. Esta enmienda convalidaba la legislacién que, en detrimento de las provincias,
otorgaba al gobierno central, la facultad de pagar a los dirigentes tradicionales. La legislacién
habia sido aprobada por el Parlamento, pero el Presidente no la habfa firmado; la cldusula 245
que estipulaba que los gobiernos provinciales no podian reestructurar los gobiernos locales

hasta el 31 de marzo de 1996.
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quedaban controladas por otros parti-
dos. También se planteaba el deseo de
fortalecer las regiones en detrimento
del centro.

Los demandantes declararon que
las enmiendas a la Constitucién eran
ilegales porque el gobierno central no
habfa observado un articulo de la
Constitucién que prevé que una pro-
vincia debe aceptar las enmiendas que le
incumben. La Corte desestimé dicho
argumento, entendiendo que el articulo
sélo se referfa a enmiendas que incum-
ben a una provincia en particular y no,
como era el caso de las enmiendas en
litigio, cuando incumben a todas. Por
consiguiente, el fallo estipulé, por
decisién undnime,?? que las cuatro
enmiendas constitucionales relativas al
gobierno local, a los lideres tradicio-
nales y a la competencia de las provin-
clas, no eran inconstitucionales.

Autoridad tradicional

La funcién y la condicién de los
dirigentes tradicionales y del derecho
consuetudinario en Africa, son asun-
tos que hicieron correr mucha tinta en
Sudéfrica. Aparte de su relevancia o
incongruencia para los sudafricanos,
se habfan puesto en primer plano
porque el Inkatha recibe su mayor
apoyo de personas que creen firme-
mente en el sistema tradicional de diri-
gentes hereditarios®3

22 Fallo del Juez Mahomed.

Los dirigentes tradicionales, duran-
te el aparthed, cumplfan una funcién
oficial meramente formal y el sistema
legal traté despectivamente al derecho
consuetudinario africano. A pesar de
que muchos sudafricanos crefan en
dichas leyes y actuaban conforme a
ellas, se les daba minima importancia y
no recibieron la deferencia que
merecian. El derecho consuetudinario
de la sociedad posterior al apartheid
gozard de mayor consideracién, como
se estipula en distintas normas de la
Constitucién. Sin embargo, a rafz de la
protesta de las mujeres cuando parecia
que el derecho consuetudinario, que a
menudo las discrimina, iba a gozar de
una condicién especial y no ser someti- -
das a control constitucional, el inciso
2 del Articulo 33 de la Constitucién

interina decfa:

«Ninguna ley, ya sea de common
law, derecho consuetudinario o
escrito, limitar4 ninguno de los
derechos contemplados en este
capfitulo».

Por otra parte, el inciso 3 del
Articulo 35 estipulaba que «al inter-
pretar cualquier ley y en la aplicacién y
evolucién del common law y del dere-
cho consuetudinario, un tribunal debe
observar el espiritu, la substancia y
las finalidades de este capitulo» %4

Los Articulos 181 a 184 versaban

sobre la autoridad tradicional y la

23 En KwaZulu Natal hay un Rey Zuld y 250 jefes que gobiernan a los 4 millones de personas que

viven segtn el régimen tradicional.

24 -Articulo 35, inciso 3.
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creacién de «casas» provinciales
donde sesionaban dirigentes tradicio-
nales. Esas «casas» debian ser consul-
tadas sobre la legislacién y «tenfan
autoridad para aconsejar y hacer pro-
puestas al legislativo o gobierno pro-
vincial, en asuntos relacionados con
las autoridades tradicionales, ley indi-
gena o sobre costumbres y tradiciones
de las comunidades tradicionales dentro
de las provincias» 25

También se cre6 un Consejo
Nacional de Dirigentes Tradicionales,
integrado por 20 miembros elegidos
por un colegio electoral compuesto
por miembros de las casas provin-
ciales de los dlrlgentes tradicionales.26
Este consejo gozaba de la facultad
constitucional de «aconsejar y hacer
recomendaciones al gobierno nacio-
nal», y al Presidente cuando éste lo
solicitara?”. Tratdndose de asuntos que
eran competencia del consejo, el parla-
mento le debia remitir los proyectos de
ley relativos al mismo. Sin embargo, la
oposicién del consejo a un proyecto de

ley sélo tenia un efecto dilatorio, y
ello durante 30 dfas.”®

25 Articulo 183, inciso 2.a.
26 Articulo 184

27 Articulo 184, inciso 4
28 Articulo 184, inciso 5.¢
29 Articulos 115 a 118.
30 Articulos 119 y 120.
31 Articulos 121 a 123.
32 Articulos 110 a 114.
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Instituciones del Estado
que apuntalan la democracia

La Constitucién interina designaba
diversas instituciones para promover
la democracia y los derechos huma-
nos. Se entendfa que estas estructuras
eran fundamentales, en virtud de la
anterior ausencia de derechos huma-
nos, de la necesidad de crear una sélida
cultura de derechos humanos, y de
actuar contra la represién, la corrup-
cién y las précticas antidemocréticas
del Estado. Entre dichas instituciones
figuraba la Comisién de Derechos
Humanos ?°, la Comisién pro Igualdad
de Oportunidades entre Hombres y
Mujeres®, la Comisién para la
Restitucién de los Derechos de
Propiedad de la Tierra®, y el
Defensor del Pueblo®?,

Comisién de Derechos Humanos

La funcién de la Comisién de
Derechos Humanos era, y sigue sien-
do, fomentar y promover los derechos
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humanos, sensibilizando y educando a la
comunidad, haciendo recomenda-
ciones al Parlamento, revisando la
legislacién y, muy importante, investi-
gando las denuncias de violaciones de
los derechos fundamentales y asistiendo
a las victimas, para garantizar repara-
cién. Los miembros de la comisién tie-
nen amplios poderes. Por ejemplo, al
llevar a cabo investigaciones, sea por
si{ mismos o por otros en su represen-
tacién, pueden entrar en lugaresy ofi-
cinas y registrarlos, con miras a obte-
ner la informacién pertinente a la
encuesta. Pueden obligar a cualquier
persona a presentar cualquier docu-
mento y responder a preguntas bajo
juramento. Pueden incluso transmitir
casos a los tribunales de justicia.

A pesar del riesgo de abuso de
estos poderes, se consideraron suma-
mente necesarios para garantizar que
la Comisién pudiera promover y pro-
teger efectivamente los derechos
humanos.

El procedimiento de designacién
que estipula la Constitucién interina,
consiste en que las candidaturas al
cargo de comisionado sean presenta-
das por un comité Parlamentario, inte-
grado por un representante de cada
partido politico que tenga representa-
cién en el cuerpo. Este comité debe
proponer a 11 sudafricanos, «personas
adecuadas y correctas» que «repre-
senten ampliamente a la comunidad
sudafricana». Luego, el Parlamento
aprueba las candidaturas. Desgracia-
damente, aunque era previsible, cada
quien proponia la candidatura de per-
sonas de su propio partido.
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El Defensor del Pueblo
(Public Protector)

La Constitucién interina cred la
institucién del Defensor del pueblo, y
determiné el procedimiento de organi-
zacién y designacién; el imperativo de
independencia e imparcialidad; facul-
tades, func1ones, personal y presu-
puesto, y previé la creacién de defen-
sores del pueblo en cada provincia.

Las funciones del Defensor del
Pueblo son, en primer lugar, investigar
cualquier conducta en los asuntos del
Estado, o en la administracién ptblica
en cualquier amblto, que se denuncie
o se sospeche impropia o resulte
inconveniente o perjudicial; en segundo
lugar, informar de dicha conducta y
finalmente, emprender acciones ade-
cuadas para enmendarla. El Defensor
también estd autorizado a investigar,
informar y emprender acciones en
relacién con prejuicios, mala adminis-
tracién, deshonestidad o malversacién
de fondos publicos, lucro y favoritis-
mo. Se ocupa de garantizar la honesti-
dad de aquellos que trabajan para el
Estado, pero también de que se trate
con respeto a los ciudadanos. Su auto-
ridad es patente, desde que se le
acuerda el derecho de registro,
embargo y citacién.

Comisién para la Restitucién de
los Derechos de Propiedad de la

Tierra

La Constitucién interina trata de la
restitucién de la tierra creando la
Comisién para la Restitucién de los
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Derechos de Propiedad de la Tierra33,
uno de los tres pilares de la politica
de tierras que preconiza el gobierno:
restitucién de tierras, redistribucién a
través de mecanismos relacionados
con el mercado, y reforma agraria®
Incumbe a la Comisién tomar conoci-
miento, investigar y dar curso a las
demandas; la ley detalla cémo se
deben cursar y cémo la Comisién
debe atender a ellas. La Corte de
Reclamaciones sobre la Propiedad de
la Tierra, debe validar los acuerdos en
que ha mediado la Comisién, asi como
decidir aquellos litigios en que no ha
habido acuerdo. La autoridad princi-
pal de esta Corte reside en sus poderes
de determinar restituciones, indemni-
zaclones, y la legitimidad del derecho
propiedad.®

Comisién pro Igualdad
de oportunidades entre Hombres
y Mujeres

Su objeto es promover esta igual-
dad entre hombres y mujeres, aconse-

jando y haciendo recomendaciones al
Parlamento o a otros érganos legislati-
vos sobre leyes o propuestas de ley
que se refieran a la igualdad entre
sexos y a la condicién de la mujer.

Comisién de la Verdad y la

Reconciliacién36

La Constitucién interina también
dispuso un procedimiento a cargo de
la Comisién de Verdad y Recon-cilia-
cién, para esclarecer la verdad sobre el
pasado, promover la reconciliacién® y
acordar amnistfa para los crimenes
politicos cometidos durante los afios
de apartheid.® A tales efectos, la
Constitucién interina®® disponfa:

«Se acordard amnistfa respecto de
aquellos actos, omisiones y delitos aso-
ciados a objetivos politicos y cometi-
dos durante los conflictos del pasado.
Para ello, el Parlamento constitucional
adoptar4 una ley estipulando el perfodo

concreto abarcado, que serd entre una

fecha después del 8 de octubre de

33 Articulos 121-123 de la Constitucién de la Repiblica de Sudafrica, Acta 200 de 1993.
34 Veise A.J. van der Walt, Land Reform in South Africa since 1990- An overview Vol. 10(1) South

African Public Law (1995) 18.

35 Las directrices de solicitud se definen en FBx Parte Macleantown Presidents A‘macmtwn; In

Re:South African Public Law (1995) 18.

36 Vedse J. SarkinThe Trials and Tribulations of the South Africa Truth abd Reconciliation Commission,
The South African Journal on Human Rights, 12, 1996, 617; H. Varney y J. Sarkin Failing to Pierce the
Hit Squad Ved: An Analysis of the Malan Trial , South African Journal of Criminal Justice

(1997).

37 Hubo negociaciones posteriores en KwaZulu-Natal entre el ANC y el IFP para aprobar otra
amnistia a los autores de actos de violencia en esta provincia, como parte del plan de paz. Esta
nueva amnistia, si se hubiere aprobado, podria haber tenido resultados negativos devastadores

para el Imperio del Derecho.

38 Véase el epilogo de la Constitucién interina.

39 Acta 200 de 1993.
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1990 y (otra fecha tope) antes del 6 de
diciembre de 1993, y establecerd
mecanismos, criterios y procedimien-
tos, incluyendo tribunales si corres-
ponde, a través de los cuales se admi-
nistrard la amnistia en cualquier
momento ulterior a la sancién de la

ley ». :

Se consideraba vital para el futuro
de la incipiente democracia, tener un
conocimiento claro y explicito de la
miseria devastadora de los afios prece-
dentes. Se entendfa que la Comisién
de Verdad y Reconciliacién era un
mecanismo adecuado para cumplir
dicha misién y el ambicioso objetivo
de unir una poblacién intensamente
polarizada. Muchos se opusieron al
proceso de revelar la verdad, alegando
que ocultar el trauma del pasado no
tendrfa efectos negativos, mientras
que reavivar el viejo sufrimiento podia
ser destructivo. Asi, abogaban por un
indulto general a los culpables.”* Sin
embargo, predominé la opinién de que
un Estado democritico, basado en los
ideales de los derechos humanos, no
podia negar las atrocidades del pasado

sino que debfa revelarlas y dar a cono-
cer el drama de las victimas, recupe-
rando la memoria histérica, aunque

sélo fuera entre 1960 y 1993.41

Lo importante es que ofrecié una
tribuna®®> donde las victimas de todas
las convicciones politicas, podfan dar
testimonio de su sufrimiento y recla-
mar su dignidad, mientras que los cul-
pables podian reconocer sus errores y
recibir una amnistia a cambio de toda la
verdad. Asf se ha otorgado la posibilidad
de una catarsis nacional a partir de los
testimonios de las victimas, la amnistia
para los culpables que confiesan
ampliamente, y algin tipo de compen-
sacién y rehabilitacién para las victi-
mas. El informe final de la Comisién,
incluyendo sus recomendaciones,®
deberfa ayudar a garantizar que en
Sudéfrica no se vuelvan a perpetrar
graves violaciones de los derechos
humanos.

La creacién de esta institucién se
caracterizé por el debate abierto y la
gran participacién de la sociedad civil.

40 Véase G. Simpson Blanket Amnesty Poses a Threat to Reconciliation, Business Day, 22 de diciembre

de 1993.

41 Decidir el periodo que debfa englobar la amnistfa (le fecha tope) fue un asunto muy discutido.
El Frente por la Libertad y el PAC pedfan la ampliacién desde diciembre de 1993 hasta el 10
de mayo de 1994, fecha de la investidura del Presidente Nelson Mandela. Asf hubieran podi-
do incluir en los beneficios a los miembros de sus partidos que habfan utilizado la violencia
preelectoral. Dado que no se acordé la ampliacién, el Presidente Mandela indicé cuando se .
aprobé la legislacién, que la consecucién de la paz en todo el pafs, especialmente en KwaZulu-
Natal, sentarfa las bases de una enmienda constitucional que serfa necesaria para ampliar el peri-
odo. Por el espiritu de reconciliacién, se acordé esta ampliacién un afio después que la comisién

Iniciara su labor.

42 Algunas victimas disienten. Véase N Ali Focus on the truth, Sowetan, 14 de febrero de 1995, y
P.Van Zyl Hiding Bekind the Truth, Weekly Mail, 27 de enero a 2 de febrero de 1995.

43 Las recomendaciones de la Comisién podrian incluir una opinién sobre si quienes han perpe-
trado graves violaciones de los derechos humanos podrfan desempefiar cargos priblicos.
Véase el comentario de este autor en Janet Levy Periows Purge, 10 (4) Democracy in Action

(July 1996) 5.
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Las organizaciones no gubernamen-
tales (ONG), que a menudo fueron
victimas del apartheid* ahora funcio-
nan en un clima propicio a los dere-
chos humanos. Al principio, muchas
ONG se resistian a desempefiar un rol
vigoroso, pero aquellas que han sobre-
vivido al problema de recaudar fondos
para funcionar y otras dificultades,
han superado la transicién y contri-
buido en gran medida a la evolucién
del proceso de transformacién politica.

La constitucionalidad de la legisla-
cién que instituyé la Comisién de
Verdad y la Reconciliacién fue impu-
gnada en la causa: La organizacion de
pueblos de Azania (AZAPQ) y otros contra
el Presidente de la Repiiblica de Suddfrica.
El partido politico AZAPO y las fami-
lias de activistas asesinados impugna-
ron las disposiciones, alegando que si
se les garantizaba  amnistia, los
autores de violaciones de los derechos
humanos quedarfan exentos de res-
ponsabilidades penales y civiles. Esto, se
adujo, junto con la negacién del derecho
a reclamar indemnizacién civil al
Estado, violaba el derecho constitucio-
nal a la justicia, es decir a que los litigios
fueran resueltos por tribunales de jus-
ticia u otros foros imparciales e inde-
pendientes.

La Corte Constitucional fallé
contra los demandantes, considerando
que las disposiciones de la ley amnistia
eran constitucionales, y sefialé que,
acordar amnistia respecto al enjui-
clamiento penal, era capital para el

proceso de reconciliacién y transfor-
macién democritica. También consi-
deré los argumentos contra la conce-
si6n de amnistia respecto a la
responsabilidad civil de los culpables.
Tras insistir en que la amnistia no se
circunscribfa necesariamente al redu-
cido contexto del enjuiciamiento
penal, sefialé que los criminales no
aceptarian decir la verdad si existfa la
amenaza de reclamaciones civiles de
mayor cuantfa por dafios y perjuicios.

Por otra parte, la Corte desestimé
el argumento de que el derecho inter-
nacional obligaba al Estado a perse-
guir a los autores de terribles viola-
ciones de derechos humanos, desde
que Sudéfrica no era Parte en los ins-
trumentos internacionales que invoca-
ban los demandantes.

Respecto al asunto de la inmunidad
del Estado ante las reclamaciones
civiles derivadas de errores cometidos
por sus funcionarios, la Corte tuvo
que considerar el argumento de que
no se verfan desanimados en su queha-
cer, si sus revelaciones no ponfan en
peligro su propia libertad o sus bienes.
La Corte acepté este argumento, pun-
tualizando que el Parlamento habia
decidido de manera legitima destinar
una parte limitada de los recursos del
Estado a la reconstruccién y el desar-
rollo. Adem4s, el Parlamento dispuso
en la ley, un proceso reparatorio que
tendrd en cuenta la reclamacién de
cada una de las victimas.

44 Véase Friedman An Unlikely Utopia: State and Civil Society in South Africa (1991) 19, Politikon 5.
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La Constitucién de 1996

La redaccién de la Constitucién
definitiva fue la segunda fase de la
transicién en Sudéfrica. La Constitu-
cién interina, que rigié la primera fase,
disponia que una  Asamblea
Constituyente redactara la Constitu-
cién definitiva. El procedimiento de la
Asamblea Constituyente encargada de
redactar la Constitucién, que empezd
tras las elecciones de 1994 y culminé
con la ceremonia de adopcién del
nuevo texto dos afios después, el 8 de
mayo de 1996, ha sido alabado por
ser uno de los mds democriticos e
inclusivos procesos de redaccién de la
historia.

Proceso de redaccién

La Asamblea Constituyente, com-
puesta por 490 miembros de la electa
Asamblea Nacional y del Senad , tenia

dos afios ara negoclar una
,anos — p g

Constitucién de conformidad con los

principios constitucionales. Se

requerfa la aprobacién por mayoria de
dos tercios y la Corte Constitucional
decidirfa en tltima instancia si el texto
concordaba con los compromisos plas-
mados en la Constitucién interina.

El tema predominante en todos los
4mbitos de la politica sudafricana,
siguié siendo el conflicto acerca de los

poderes relativos del gobierno nacio-
nal y de los gobiernos provinciales. En
efecto, el IFP se retiré de la
Constituyente aduciendo que otros
partidos habfan dado marcha atras
ante un acuerdo sobre la necesidad de
mediacién internacional en cuanto al
poder que se debifa otorgar a las pro-
vincias en la Constitucién definitiva.
Todos los esfuerzos para que el IFP
volviera a participar en el proceso fue-
ron infructuosos y su boicot supuso
una amenaza para la legitimidad de la
Constitucién definitiva.

Al principio, el proceso de redac-
cién fue lento, pero el segundo afio
tomé més velocidad. De acuerdo con
los ideales de transparencia y de inclu-
sién, se puso en marcha un plan de
participacién publica. % Se facﬂlto la
participacién a través de diversos
mecanismos, entre ellos las audiencias
ptblicas, lineas telefénicas abiertas,
Internet y opiniones presentadas ver-
balmente o por escrito. Se organizaron
audiencias ptblicas por sectores, como
por ejemplo, dirigentes tradicionales,
empresarios, mujeres y grupos religio-
sos; y reuniones publicas constitucio-
nales, orientadas a algunas zonas,
sobre todo rurales. Ademads, diversos
comités tematicos?® atendfan las opi-
niones y revisaban los documentos
que presentaban las partes interesa-
das. Se distribuyeron al pdblico
casi cinco millones de ejemplares
del Proyecto de Constitucién en 11

45 Véase, Public participation kicks off, Conatitutional Talk, 10 al 23 febrero de 1995; Towards a new consti-
tution, Constitutional Talk, 30 de junio a 10 agosto de 1995, 1; 3.

46 Los asuntos considerados por estos comités fueron: indole del Estado; estructura del Estado; rela-
clones entre los niveles de goblerno; derechos fundamentales; sistema juridico y judicial;

estructuras especializadas.
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idiomas, 4para debatirlo en noviembre
de 1995.% Se puso gran énfasis en uti-
lizar un lenguaje llano y accesible a
todos los sudafricanos. Aun asi, en
ocasiones se pecé de falta de claridad y
precisién. Por lo tanto, y como mini-
mo, el proceso impartié nociones
sobre constitucionalismo a los miem-
bros de la sociedad civil.*8 Sin embargo,
no se conoce el alcance del efecto que
surti6 en la opinién piblica.

El 8 de mayo de 1996, el
Parlamento adopt6 finalmente el texto y
tras la  ceremonia oficial, la
Constitucién se sometié a considera-
cién del Tribunal Constitucional®,
para que determinara si sus disposi-
ciones concordaban con los 34
Principios Constitucionales plasmados
en la Constitucién interina.? En un
principio, sélo se permitia que los par-
tidos politicos presentaran argumen-
tos escritos y orales ante la Corte
Constitucional sobre este asunto. Algo
después, se dispuso permitir que la
poblacién también presentara sus
argumentos a la Corte.’! A partir del
31 de mayo de 1996, se autorizé a la
poblacién a presentar sus objeciones
por escrito.’? Las audiencias tuvieron
lugar durante las primeras semanas de
julio, y el 6 de septiembre se emitié un

fallo un4nime que dictaba que algunas
disposiciones no respetaban los men-
cionados  Principios  Constitucio-
nales.%

A mediados de septiembre de 1996,
se reanudaron las negociaciones, y la
Asamblea Constituyente se compro-
metid a finalizar el texto para el 11 de
octubre. El IFP anuncié su intencién
de levantar su boicot al proceso consti-
tucional; todo indicaba que su interés
era reforzar las disposiciones relativas al
papel de los dirigentes tradicionales y
del Rey Zulg, especialmente en el
contexto de gobierno local. No obs-
tante, a pesar de que se habia anuncia-
do que se habia llegado a un acuerdo, el
regreso del IFP tuvo corta vida.

El voto de la Asamblea
Constituyente el 11 de octubre reflejé
el resultado del 8 de mayo. La Corte
Constitucional conocié los alegatos
sobre el texto revisado entre el 18 y el 20
de noviembre de 1996; el Partido
Democrético, el Partido de la Libertad
Inkatha y el gobierno de KwaZulu-
Natal solicitaron que la Corte rechaza-
ra el texto por segunda vez. Otras 18
organizaciones y varios particulares
también expusieron objeciones. La

47 The Working Draft Reaches Millions, Constitutional Talk, 9 al 29 de febrero de 1996, 2.
48 Excellent Results for CA media campaign, Constitutional Talk, 22 abril a 18 mayo 1996, 7.

49 Articulo 73, inciso 2 ; véanse también incisos 2 y 3 del Artfculo 71.

50 Articulos 71, inc. 1 y 73, inciso 1.

51 Carta del Comité de Derechos Humanos al Presidente de la Corte Constitucional, del 18 de abril

de 1996.

52 Véase documento presentado por el Comité de Derechos Humanos a la Corte Constitucional,
el 29 de mayo de 1996:Certification of the Constitution adopted by the Constitutional Assembly on 8

may 1996.

53 Ex parte Chairperson of tbe Constitutional Assembly; in re Certification of the Conatitution of the
Republic of South Africa 1996 (10) BCLR 1253 (CC).]
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Corte falld6 undnimemente el 4 de
diciembre, otorgando su acuerdo.®
Algunas partes de la Constitucién
interina segufan vigentes, y la
Constitucién revisada y definitiva
entré en vigor el 4 de febrero de 1997.

La Carta de Derechos

La Carta de Derechos de la
Constitucién definitiva protege mds
derechos que la Constitucién interina, ya
que no sélo vincula al Estado (aplicacién
vertical) sino en la medida en que la
indole de los derechos lo permite, tam-
bién vincula a los particulares y las
personas juridicas (aplicacién hori-
zontal).? Competira a los Tribunales
decidir hasta que punto operari en
aplicacién horizontal. Otras cl4usulas
similares a las que contenfa la
Constitucién interina, protegen los
derechos culturales, religiosos y
lingiifsticos. Entre las disposiciones
de la cl4usula sobre el idioma,®® se dice
que la Junta Pansudafricana de
Lenguas debe «fomentar y crear
condiciones para la difusién y utiliza-
cién de todas» las lenguas oficiales, los
lenguajes khoi, san 'y nama, y el lengua-
je de signos. Se protegen los derechos de
las distintas comunmidades culturales,
religiosas y lingiifsticas,” asf como el

derecho a la libertad de creencia, reli-
gién y opinién.’® No obstante, cabe
sefialar que el ejercicio de los derechos
culturales y religiosos est4 explicita-
mente sujeto a ser compatibles con la
Carta de Derechos.

Igualdad

La cl4usula sobre la igualdad se ha
reforzado.5? Aunque la lista de moti-
vos de discriminacién no es exhausti-
va, se han afiadido tres: embarazo,
estado civil, y nacimiento. También
cabe destacar la inclusién de la protec-
cién del derecho a la igualdad esencial,
por medio de las palabras «el derecho a
la igualdad ante la ley». Por lo tanto, la
Constitucién definitiva exige més que
una igualdad formal ante la ley; dicha
igualdad debe asimismo alcanzarse en la
aplicacién y repercusién de las leyes.

Derechos sociales y econémicos

Otro debate importante versé
sobre los derechos sociales y econémi-
cos para determinar si deberfan prote-
gerse como derechos fundamentales.
Esto era determinante, dado el contex-
to de la exclusién histérica de la

54 Certification of the Amended Text of the Constitution of the Republic of South Africa 1996 CCT 37/96.

55 Reflexiones sobre las implicaciones de la aplicacién directa horizontal en: Peter Leon “Nanny
or Watchman - the role of the Bill of Rights under South Africa’s Final Constitution, De Rebus, julio de 1996,
461-464; y en Judiciary could make a minefield of Constitution, Business Day, 16 de mayo de 1996, 15.

56 Articulo 6.
57 Articulo 31.
58 Articulo 15.
59 Articulo 9.
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mayorfa de sudafricanos de gran parte
de la vida social y econémica del
pafs.®? Todos los partidos se compro-
metieron con la meta subyacente de la
mejora social y econémica, sin embargo,
algunos se opusieron a conferir el
caricter de fundamentales a los dere-
chos sociales y econémicos. Las
razones residian en el proverbial
escepticismo acerca de la posibilidad
de hacerlos cumplir forzadamente si
fuere necesario y en la duda de si
implicar a los tribunales de justicia en
decisiones sobre politica econémica y
bienestar. La tendencia de la
Constitucién interina en favor de los
derechos civiles y politicos se puede
explicar a la luz de estas preocupa-
cilones.

La Constitucién definitiva va mds
alld que la Constitucién interina,
consagrando el derecho a la educacién
basica (Articulo 29), el derecho al
acceso a vivienda adecuada (Articulo
26), los servicios de atencién de salud,
incluyendo los cuidados a la repro-
duccién, a suficiente aguay comida, y a
la seguridad social (Articulo 27).
También contempla el acceso a la pro-
piedad de la tierra, mediante medidas
de reforma agraria (Articulo 25), y
disposiciones especiales sobre los

derechos del nifio (Articulo 28).

Estas cldusulas tienen por objetivo
asegurar que el Estado siga mejorando
las condiciones de vida de los sudafri-
canos mediante una nutricién mas
apropiada, fuentes de agua limpia, y
mejores servicios de atencién de salud y

vivienda. Sin embargo, cabe sefialar
que el lenguaje utilizado circunscribe
el alcance de la mayor parte de estos
derechos, ya que se habla del derecho a
la «accesibilidad» a vivienda adecuada
o a suficiente agua o comida. Ademés, se
impone al Estado el «deber de tomar
medidas razonables, ya sean legislati-
vas o de otro cardcter» para hacer rea-
lidad estos derechos. Por consiguiente,
huelga decir que dicha realizacién
dependeri en gran medida de la capa-
cidad de prestacién del Estado. Ahora
bien, para combatir el problema de
aplicacién relacionado con la progresi-
va realizacién de los derechos, el
Articulo 184, inciso 3 encarga a la
Comisién de Derechos Humanos que
pida informacién a los érganos compe-
tentes del Estado sobre las medidas
que han tomado con miras a la realiza-
cié6n de los derechos relativos a:
vivienda, atencién de salud, alimenta-
cién, agua, seguridad social, educacién
y medio ambiente.

Libertad de expresién

En una sociedad dividida y polari-
zada, las discusiones sobre lo que
debia proteger la Constitucién fueron
acaloradas, tal como ocurrié, inevita-
blemente, con la cldusula de libertad
de expresién.’! Otra propuesta
controvertida fue la del ANC para que
en la Constitucién definitiva, se
incluyera la prohibicién del discurso
que incita al odio, a la que se opusie-
ron el DP y otros grupos que

60 Véase ANC The Reconstruction and Development Program: a Policy Framework, 1994, 3.

61 Articulo 16.
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defendian el discurso libre. Hubo
especial preocupacién por una limita-
cién interna del derecho a la libertad
de expresién, ademés de la limitacién
«razonable y justificable» de derechos
dispuesta en el Articulo 36 de la cldusula
de limitaciones. Prevalecié la opinién
del ANC y, en consecuencia, el dere-
cho alalibertad de expresién no prote-
ge la propaganda de guerra, ni la inci-
tacién a la violencia, ni el promover el

odio por motivos de raza, origen étnico,
sexo o religién, ni la incitacién a cau-
sar dafios. Habida cuenta de la histo-
ria de Sudéfrica y de la posibilidad de
que una libertad de expresién incon-
trolada deteriorara las relaciones entre
las distintas razas, se pueden com-
prender los motivos por los que se
impusieron dichas limitaciones. Sin
embargo, limitar de este modo la
expresién no garantiza relaciones
sociales positivas y, de hecho, podrfa
servir para reprimir el debate politico

libre.
Propiedad

Una de las disposiciones m4s discu-
tidas, a causa de las injustas précticas
pasadas en lo referente a la tierra y de
los actuales modelos de posesién de
bienes, fue la cldusula sobre la propie-
dad. En realidad, durante las negocia-
ciones de la Carta de Derechos tres
temas fueron objeto de disputa hasta
la noche de la vispera de su adopcién:
educacién, derecho de propiedad, y
derechos laborales.

62 Articulo 25, inciso 8.
63 Articulo 25, inciso 7.

64 Articulo 25, inciso 5.
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Uno de los argumentos a favor de
incluir una cldusula sobre la propiedad
fue que sin ella, quienes fueron despo-
sefdos injustamente encontrarfan difi-
cultades para hacer uso de sus dere-
chos y reclamar lo que legitimamente
les pertenecfa. También se adujo la uti-
lidad de incluir expresamente el derecho
a la adquisicién de propiedad que por
cuestiones raciales se habfa negado
a la mayorfa durante generaciones,
puesto que ello impedirfa futuros des-
pojos arbitrarios por parte del Estado.
Adem4s, se luché por evitar que la
Constitucién tuviera el efecto de pro-
teger privilegios adquiridos injusta-
mente y, por consigulente, ninguna
cldusula debia proteger los derechos
de propiedad de los favorecidos de
manera injusta. Se indicé también que la
Constitucién deberia incluir normas
que pudieran garantizar una reforma
agraria equitativa (restitucién y redis-
tribucién de la tierra).

De ahf que la cl4usula de la propie-
dad permlta la reforma agraria, de la
cuestién del agua, y otras reformas
vinculadas,%? asf como la restitucién o
indemnizacién equitativa a quienes
fueron despojados en el pasado.®®
Asimismo, la cldusula encarga al
Estado «tomar medidas razonables, ya
sea en el 4mbito legislativo o en otros,
siempre en funcién de los recursos dis-
ponibles, para propiciar condiciones
que permitan a los ciudadanos tener
acceso a la tierra sobre una base equi-
tativa».*? Sin embargo, esta cldusula
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estlpula que ninguna ley permitir4 la
privacién arbitraria de la propiedad.6®
La expropiacién sélo puede efectuarse
segtin una «ley de aplicacién general»
y por motivos de «utilidad o interés
publicos» y estar «sujeta a la indemni-
zacién acordada con los interesados o
bien, decidida o aprobada por un tri-
bunal».%® La definicién de utilidad
ptblica contempla la «reforma agra-
ria» y las «reformas necesarias para
ofrecer un acceso equitativo a todos
los recursos naturales de Sudafrica».%”

Segtin el Articulo 25 ,inciso 3, la
indemnizacién  por  expropiacién
deberd ser justa y equitativa, tradu-
ciendo un equilibrio entre el interés
publico y los intereses de las personas
afectadas, habida cuenta de todas las
circunstancias pertinentes, entre las
cuales:

a) el uso actual que se hace de la pro-
piedad;

b) la historia de su adquisicién y de su
utilizacién;

c) su valor de mercado;

65 Articulo 25, inciso 1.
66 Articulo 25, inciso 2.
67 Articulo 25, inciso 4.

68 Articulo 211, inciso 1.
69 Articulo 211, inciso 3.
70 Articulo 211, inciso 2,a.
71 Articulo 212, inciso 2,b.
72 Articulo 212, inciso 1.
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d) la cuantfa de la inversién directa y
de las subvenciones del Estado en
la adquisicién de la propiedad, asi
como el incremento del valor de la

propiedad; y

e) el propésito de la expropiacién.

Dirigentes tradicionales

Al igual que lo habfa hecho la -

Constitucién interina, la Constitucién
de 1996 reconoce la autoridad tradi-
cional y el derecho consuetudinario,
slempre que la institucién, la condi-
cién y la funcién de los dirigentes tra-
dicionales, de acuerdo al derecho
consuetudinario, sean compatibles con
la Constitucién.®® Los Tribunales
deben aplicar el derecho consuetudi-
nario cuando proceda, pero siempre
sujeto a la Constitucién®. Esta permite
al Legislativo  Nacional y a los
Provinciales crear «casas de dirigentes
tradicionales».”0 Ademés, el Legis-lati-
vo Nacional puede crear un «conse)o
de dirigentes tradicionales»’! 'y
conflarles funciones en los asuntos
locales que afectan a su comunidad.”
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Instituciones que apuntalan la
democracia

Del mismo modo que su predeceso-
ra, la Constitucién de 1996 prevé insti-
tuciones estatales que apuntalan la
democracia. Sin embargo, los meca-
nismos de designacién no garantizan
que los elegidos sean personas com-
prometidas con los derechos humanos y
no gente seleccionada por razones
politicas.”® Ello impacta negativamen-
te tanto en lo que se refiere a la eficacia
de las instituciones, como a su credi-

bilidad.

Durante las negociaciones relativas
a estas instituciones de derechos
humanos, la mayor controversia fue la
de decidir si la designacién y destitu-
ci6n de sus miembros debfa ser res-
ponsabilidad del partido mayoritario,
o si se requerfa un alto nivel de

consenso. El mecanismo que finalmen-
te se aprobé, estipula que «un Comité de
la Asamblea Nacional, integrado pro-
porcionalmente por representantes de
todos los partidos que forman parte
de la Asamblea», presente las candi-
daturas a la Asamblea Nacional.”
Desgraciadamente, no se ha conseguido
establecer un procedimiento de desi-
gnacién independiente, comparable al
que se aplicé a la Comisién de Verdad y
Reconciliacién.”® La cldusula relativa
a la participacién de la sociedad civil
en el procedimiento de presentacién
de candidaturas, no ofrece una protec-
cién suficiente contra los nombra-
mientos de cardcter politico.”®

Las instituciones a que nos referi-
mos son: el Defensor del Pueblo
(Public  Protector)”” ;la Comisién de
Derechos Humanos; la Comisién para
la Promocién y Proteccién de los
Derechos de las Comunidades

73 Véase Barbara Whittle The Public Protector, Auditor-General, Public Service Commision and SA
Reserve Bank, De Rebus, julio de 1996, 407; Independence of the HRC threatened, Cape Times, 28

noviembre 1996, 2.
74 Articulo 193, inciso 5.

75 Véase Jeremy Sarkin The Trials and Tribulations of the South Africa Truth and Reconciliation
Commission, South African Journal on Human Rights, 617, diciembre de 1996.

76 El papel de la sociedad civil se menciona pocas veces en la Constitucién. En los Articulos 59,
incisos 1, a), y Articulo 72, inciso 1, se dispone que la Asamblea Nacional y el Consejo
Nacional de las Provincias deben favorecer la participacién publica en el proceso legislativo y
en otros, y que para ello deben cumplir su labor con espiritu de apertura. Por desgracia, tanto
el Articulo 59, inciso 1 como el Artfculo 72, apartado b), disponen que se podran tomar
«medidas razonables» para regular el acceso del piiblico, incluyendo el acceso de los medios de
comunicacién. Ambos articulos también permiten que se excluya al ptblico de un comité «si es
razonable y justificable hacerlo en una sociedad abierta y democratica». Sélo cabe esperar
que dichos articulos se apliquen a la letray dando el peso suficiente al Articulo 42, inciso 3, que
dispone que la Asamblea Nacional debe ser una «tribuna nacional de debate piiblico de los
asuntos». También se menciona el papel de la sociedad civil respecto a los nombramientos
para ocupar cargos en las instituciones del Estado que apuntalan la democracia constitucional.
No obstante, el Articulo 193, inciso 6, es extremadamente débil y se limita a establecer que se
facilitaré la participacién de la sociedad civil en el procedimiento de recomendaciones a que se

refiere el Articulo 59, inciso 1.a).

77 Vease G. Barrie «The Public Protector: fait ombudsman!> De Rebus (Setiembre 1995) 5 80-83.
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Culturales, Religiosas y Lingtifsticas;”3
la Comisién pro Igualdad de
Oportunidades entre Hombres y
Mujeres; el Auditor General; y la
Comisién Electoral. Cuatro de ellas ya
figuraban en la Constitucién interina: el
Defensor del Pueblo, la Comisién de
Derechos Humanos, la Comisién pro
Igualdad de Oportunidades. entre
Hombres y Mujeres; y el Auditor
General.

La Comisién Electoral es una insti-
tucién nueva, nacida cuando se deci-
dié que una estructura independiente
velarfa porque las elecciones fueran
libres e imparciales. También es nueva
la Comisién para la Promocién y
Proteccién de los Derechos de las
Comunidades Culturales, Religiosas y
Lingiiisticas. Su instauracién repre-
senta el compromiso alcanzado en el
famoso Waenhuiskrans multilateral que
tuvo lugar en abril de 1996, con miras a
atender las peticiones del NP de pro-
teccién especial de los derechos cultu-
rales y lingiifsticos.

Se creé una autoridad indepen-
diente para reglamentar los medios de
difusién, garantizando imparcialidad
y que puedan expresarse la diversidad
de puntos de vista que representan
sociedad sudafricana en su
conjunto.

ala

La tnica comisién de la Constitu-
cién interina ausente en el texto final
es la Comisién para la Restitucién de
los Derechos de Propiedad de la
Tierra,”” pero dicha omisién puede
explicarse en parte por la corta vida
prevista para el organismo y en otra
parte por las disposiciones de la cldusula
sobre la propiedad®0, que trata de las
medidas de reforma agraria. Ademis,
en la Constitucién definitiva,8!' dicha
cldusula establece la restitucién o el
pago de una indemnizacién equitativa
para aquella persona o comunidad que
hubiese sido despojada de su propie-
dad después del 13 de junio de 1913,
en virtud de las leyes y practicas dis-
criminatorias del pasado.3?

78 Para dar mayor incentivo a los Afrikaners en su busqueda por una norma especifica, se
incluyé en el Articulo 235 el «reconocimiento de la nocién del derecho a la libre determinacién
de toda comunidad que comparta una herencia comiin cultural e idiomética, dentro de una enti-
dad territorial en la Repuiblica o de cualquier otra manera, que fuere determinado por la legis-

lacién nacional». Articulo 25.

79 Vedse A.J. van der Walt - Land Reform in South Afrwa dince 1990 - an averview, South African Public

Law vol. (1), 1995, 18.
80 Articulo 25.

81 Articulo 25.

82 Se eligi6 esta fecha para garantizar que las personas que fueron desposefdas de sus tierras de
conformidad con la ley de 1913 (Black Land Act 27) tuvieran acceso a un resarcimiento por ese

despojo.
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Conclusién

La Constitucién Interina y la
Constitucién de 1996 han desempefiado
un papel esencial para garantizar que
en Sudéfrica el derecho se adaptara a
fin de hacer frente a todos los problemas
y desafios que se plantean a la nacién.
En el nuevo sistema democritico,
ambas constituciones han hecho hin-
capié en los derechos humanos y en las
libertades individuales, al tiempo que
introducfan medidas para inspirar
confianza en y entre los grupos e
individuos. En el pasado, el derecho
sudafricano se inspiré demasiado en el
derecho Romano y en el Romano-
Holandés, y muy poco en conocer el
porqué. El efecto del derecho sobre

la sociedad y aquello que es justo,

equitativo y que promueve la igual-
dad, son hoy elementos determinantes
en los procedimientos Legislativo y

Judicial.

El derecho en Sudéfrica equivalia a
lo que los politicos decian que era; el
cambio hacia un sistema constitu-
cional significa que el derecho ser4 lo
que disponga la Constitucién. Un tal
cambio implica poner el énfasis en los

derechos humanos, en la libertad, la
igualdad, la funcién de los tribunales
y, en particular, la de la Corte
Constitucional .33 Una de las mejores
salvaguardias de una democracia
basada en el derecho, es un sistema
judicial independiente, intrépido en su
voluntad de mantener el principio
de separacién de poderes y de custo-
diar los derechos humanos y las
libertades fundamentales. De hecho,
la presencia en la Corte Constitucional
de académicos, de hombres y mujeres
de mentalidad progresista, ha dado
lugar a decisiones que auguran un
futuro promisorio.®

También es crucial el efecto unifi-
cador de una Constitucién y de una
Carta de Derechos.®® Estos documentos,
unidos a sfmbolos como la bandera®
y el himno nacionales®”, juegan un
papel simbdlico trascendental para
facilitar la reconstruccién y reconci-
liacién de la nacién; también pueden
nutrir la lucha por objetivos y aspi-
raciones comunes. Atn asi, todo ello
es muy dependiente de que el proceso
de redaccién y aprobacién de la
Constitucién haya sido percibido
como inclusivo y legitimo. Si todos los

83 Para més informacién sobre el papel de los tribunales en relacién con asuntos politicos y a la
verificacién de constitucionalidad, véase J. Sarkin “The Political Role of the Constitutional Court”

114 (1) SALJ, 1977, 134.

84 Vease J. Sarkin Problems and Challenges Facing South Africa’s Constitutional Court; An Evaluation of
its dectsions on Capital and Corporal Punishment, South African Law Journal, 113, 1996, 71; J. Sarkin
Abortion and the Courts, en Towards a Final Constitution: a Gender Pergpective S. Liebenberg (ed.), 1995,

217.

85 Véase J. Sarkin Why There Should Be an Abortion Clause in the Final Constitution , South African Journal
of Human Rights, 4, 1995, 582; Peter W. Hogg Constitutional Law of Canada” (3* ed.), 1992,
7967, y Peter Russell “The Political Purposes of the Canadian Charter of Rights and Freedoms”,

Canadian Bar Review 61, 1983, 30.]
86 Articulo 5.
87 Articulo 4.
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sectores sociales sienten que han sido
incorporados, el compromiso nacional
con los ideales y valores plasmados en
la Constitucién saldrd fortalecido. Si
por el contrario, el instrumento fuere
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el resultado de un proceso sélo par-
cialmente inclusivo, con toda seguri-
dad quienes se consideren excluidos o
marginados verdn en él una fuente de
conflictos.
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Elecciones y sistemad electorales en Africa:

propésitos, problemad y perspectivas

Amare Tekle*

Desde el principio de esta década,
cunde en Africa una manfa electoral
que, junto a la consecuente bisqueda
de sistemas electorales pragméticos
y auténticos, no se puede entender
aislada de los movimientos y procesos
democréticos que, presuntamente,
se han iniciado en el continente. Ello
tal vez obedezca a la presién de movi-
mientos sociales africanos bona fide,
en favor del cambio politico, o a las
condiciones impuestas por los pafses e
instituciones donantes. Con razén o
sin ella, el compromiso con las
elecciones y la celebracién de comicios
se ha convertido en piedra de toque
del pacto sincero con un régimen
de gobierno democritico que, huelga
decir, se ver4 afectado por las mismas
alternativas y coacciones que acompa-
faron la democratizacién.

La referencia al modelo de Estado
africano que surgié tras la descoloni-
zacién es ineludible, no sélo porque su
fndole y deficiencias han nutrido el
debate sobre el proceso de democrati-
zacién, sino también por su pertinen-
cia a la hora de estudiar elecciones y
sistemas electorales.

a*
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Los Estados africanos que surgie-
ron tras la descolonizacién eran
entidades artificiales atenazadas por
diferencias y rivalidades étnicas, reli-
giosas y regionales, cuando no por un
franco antagonismo. Bien a menudo
eran dirigidos por uno u otro grupo
étnico o religioso, a costa de los dem4s;
de ahf que la mayorfa de ciudadanos
no encontrara sentido moral ni politico
en tales gobilernos que carecfan de
legitimidad y, por ende, no podian pre-
tender la fidelidad del pueblo. Las fre-
cuentes lealtades transfronterizas difi-
cultaban en gran medida la tarea de
gobierno. En estas circunstancias y a
falta de consenso, los gobernantes
debian, casi invariablemente, apoyarse
en una limitada base étnica o religiosa y
recurrir a la represién brutal. Muy a
menudo, tuvieron que recurrir a la
ayuda exterior. '

Por afiadidura, eran gobiernos
corruptos, incompetentes, lamentable-
mente contrarios al progreso. Medio
indispensable de acceder a la riquezay
al honor, y dnico instrumento para sal-
vaguardarlos, aquellos que controla-
ban el Estado y sus partidarios esta-
ban decididos a aferrarse al poder

Amare Tekle es experta en elecciones y constitucionalismo, Eritrea.
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indefinidamente y a toda costa.
Entonces, el Estado se limitaba a satis-
facer las demandas de la elite dirigente,
que habia creado sistemas politicos e
instituciones que le permitfan mono-
polizar el poder y perpetuar su domi-
nio absoluto. Inversamente, rechaza-
ban los valores, principios y procesos
democraticos en nombre de la cons-
truccién de la nacién, de la armonfa
social, y el rdpido crecimiento econé-
mico.

Ahora bien, los sistemas e institu-

ciones que creaban no sélo fracasaban
en el intento de resolver los proble-
mas, sino que en realidad los agrava-
ban. La excesiva autonomia de los
Estados africanos, unida a la fragmen-
tacién de la sociedad en pequefias uni-
dades separadas, tanto del Estado

como unas de otras por fronteras étni-

cas, lingiifsticas, religiosas y geografi-
cas, debilitaban a los gobiernos y, en
algunos casos, provocaron la desinte-
gracién del Estado. A los grupos
pequefios pero bien organizados, y
tanto civiles como militares, les resul-
taba relativamente f4cil tomar el poder
y gobernar de manera brutal, dado
que la autonomia implicaba que sélo
por la violencia podfan poner en practica
sus programas. Era inevitable que un
Estado tan difuso marginara a la
mayor parte de su poblacién, especial-
mente a la de la periferia.

También era inevitable que el
Estado se viera acuciado por el dete-
rioro econémico, la desintegracién

social, la inestabilidad y los permanen-.

tes conflictos que no sélo impugnaban la
legitimidad del gobierno sino también
la del propio Estado que, por su debili-
dad era incapaz de ejercer autoridad
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en su propio territorio y entre su pueblo,
y de controlar las repercusiones de cri-
sis externas (afluencia masiva de refu-
glados, inmigracién, etc.).

Huelga decir que cualquier estudio
de los propésitos elecciones y sistemas
electorales africanos, los retos que
deben afrontar y su futuro, se debe
emprender en este contexto.

Salta a la vista que los sistemas
electorales africanos tienen més tareas y
funciones que los de los pafses occi-
dentales. En éstos, su funcién consiste
pr1nc1pa1mente en organizar, adminis-
trar y supervisar elecciones que refle-
jen la voluntad del pueblo y en garanti-
zar una representacién equitativa de
dicha voluntad en el gobierno. Las
elecciones en democracias occidenta-
les también confieren poder al vence-
dor, garantizando que el traspaso de
poderes de un partido (o coalicién) a
otros proceda con tranquilidad y, en
caso de que los mismos gobernantes
vuelvan a asumir esas funciones, legi-
timando la continuidad.

Las elecciones y sistemas electora-
les africanos, en este momento de la
historia, deben adem4s garantizar una
transicién * sin incidentes hacia el
gobierno democrético y resolver con-
ﬂictos, en general. En el presente arti-
culo se intentard presentar ambas
facetas, indicar los retos y peligros que
esperan a las autoridades electorales
africanas, sugerir soluciones para
alguno de los problemas ¥, proponer
determinados principios bésicos que
pueden dotar de sentido a futuras elec-
ciones.
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Elecciones y transicién a la
democracia

Las elecciones y los sistemas elec-
torales constituyen un elemento deter-
minante de la dindmica de transicién a
la democracia. Dicha dindmica plantea
clertas cuestiones fundamentales refe-
rentes al desmantelamiento de los sis-
temas politicos, los principios y las ins-
fituciones en que se basaban los
regimenes dictatoriales, y a su substi-
tucidén por prlnc1p10s, sistemas e insti-
tuciones que prop1c1en un sistema
competitivo méds abierto. Ello genera
una inevitable tensién entre los defen-
sores del status quo y los paladines del
cambio y la creacién, por interés y
consentimiento mutuos, de un nuevo
orden politico estable. Este nuevo
orden, de cooperacién u oposicién
segliin el caso, crea nuevas normas
politicas y a veces facilita el acceso a
recursos de quienes estdn fuera del
gobierno. El tipo de sistema electoral y
de elecciones constituye el niicleo de
esta lucha. Por lo que atafie al conteni-
do de la ley electoral que, de hecho,
determina la tndole del sistema electoral,
los temas que aparecen con mayor fre-
cuencia son los siguientes:

a) Autoria de la ley electoral

En las democracias occidentales,
habitualmente, el -poder ejecutivo
redacta la ley electoral y el legislativo
la aprueba. Ello ha sido imposible en
Africa durante lo que popularmente se
conoce como la segunda independen-
cia. Se ha llegado al consenso de que
los Estados africanos y sus institucio-
nes son ilegitimos, irresponsables y
completamente serviles ante los capri-
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chos de la elite gobernante; que han
perdido el apoyo y la simpatfa publicay

se les considera moralmente destrui-

dos e incapaces de cumplir la aspira-

cién del pueblo de tener un gobierno
democrético y popular. A raiz de ello,
a los partidos politicos y otras organi-
zaciones que preconizan el cambio
democrético les resultaba dificil acep-
tar que el Estado y las instituciones
fueran lo suficientemente imparciales
como para redactar una ley electoral
aceptable e insistieron en la creacién
de un grupo que representara un
amplio abanico politico. De este modo,
las decisiones importantes sobre el
contenido y la indole de la ley electoral
se tomarfan sin intervencién del
Estado y sus instituciones, sentando
las bases para crear una comisién
independiente que garantizara eleccio-
nes libres e imparciales.

b) Derechos y garantias
congtitucionales

En las democracias occidentales, la
libertad de asociacién se considera
garantia minima de elecciones libres e
imparciales. También se da por sentado
que dicha libertad se expresa por la
formacién de partidos politicos a tra-
vés de los cuales el pueblo puede
divulgar sus ideas y enunciar progra-
mas sin interferencia ninguna del
Estado, ni de ningtin partido o indi-
viduo. Asi pues, se considera que los
partidos politicos, que cumplen fun-
ciones de 1ntegra01on, desempefian la
importante misién de movihzar a los
ctudadanos para que participen en el
gobierno. El sistema de partidos se
considera requisito estructural de la
democracia, y el gobierno debe

123




aceptar su existencia como indicativo
de la tolerancia oficial respecto a la
oposiaidn.

Aunque este punto de vista cuente
con la aprobacién general de los afri-
canos, cabe seflalar dos excepciones
en la reciente evolucién de los sistemas
electorales; en primer lugar, han sido
ilegalizados partidos politicos, basén-

dose en el miedo ancestral de que pue-

den resultar divisorios, puesto que se
formarfan dnicamente a partir de con-
sideraciones de carActer racial, lingiifs-
tico, religioso y regional. Atn asi, las
demds garantfas constitucionales rela-
tivas a elecciones y al derecho a parti-
cipar en ellas a titulo individual, han
sido respetadas escrupulosamente.
Uganda, buen ejemplo de Estado sin
partidos, ha celebrado elecciones pre-
sidenciales y parlamentarios reciente-
mente. En el caso de Eritrea, aunque
su Constitucién contemplard la forma-
c16n de partidos politicos, es casi segu-
ro que también se prohibird la crea-
cién de aquellos que se funden en
consideraciones de orden étnico,
regional, lingiifstico o religioso.

En otros paises, el derecho a for-
mar partidos politicos estd plasmado
en Ja Constitucién, pero atin asi se
niega la participacién politica de algunos
por accién subsecuente de gobiernos
o ésta se ve coartada por la supremacia
de un partido popular (o movimiento)
masivo, como sucedié6 en India o
México. Gambia es un buen ejemplo
del primer caso y Eritrea del segundo.

El caso de Gambia merece mayor
atencién pues es muy probable que se
repita en otros pafses africanos.
Tambiéh ayudard a comprender las
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dificultades de algunos de ellos y su
relacién con los paises donantes occi-
dentales.

En julio de 1994, un grupo de ofi-
ciales del ejército, j6venes y sin expe-
riencia, dio un golpe de Estado para
derrocar al gobierno de Daouda
Jawara y creé la Junta de Gobierno
Provisional de las Fuerzas Armadas,
liderada por el capitdin Yahya J.
Jammeh. Su trayectoria en lo que se
refiere a derechos humanos fue conde-
nada rigurosamente por los paises
occidentales, aunque parecia gozar de
apoyo popular debido a las reformas
socioeconémicas que habfa instaurado y
por su determinacién de eliminar la
corrupcién. Cuando la Junta Militar
decidié celebrar elecciones en sep-
tiembre de 1996, sus miembros renun-
ciaron al cargo militar, formaron un
partido politico —la Alianza de
Reorientacién y  Reconstruccién
Patriética — y decidieron participar en

las elecciones a pesar de sus promesas

previas.

Ademé4s, prohibieron los partidos
que habfan hecho malos gobiernos y
detuvieron a politicos de larga trayec-
torla, y a sus partidarios, acusindoles
de corrupcién. Estuvieron escrupulo-
samente de acuerdo con todas y cada
una de las disposiciones de la ley elec-
toral, a pesar de que algunos partidos
les acusaron de utilizacién desigual de
los medios (medios electrénicos de
comunicacién) y recursos (equipos,
vehiculos, etc.) del gobierno. Los
EE.UU. de América y el Reino Unido
no sélo se quejaron de la actuacién del
gobierno, sino que advirtieron que, al
haber partidos e individuos proscritos,
no participarfan en la supervisién de
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las elecciones y por tanto no las consi-
derarfan libres ni imparciales. Suecia
decidi6 participar como observador.

Debemos preguntarnos dos cosas:
;se justificaba la accién del gobierno?
Ja decisién de los EE.UU. y del
Reino Unido fue correcta? A mi juicio
la respuesta se debe buscar en el con-
texto histérico de tiempo y espacio. La
decisién de Eritrea de prohibir la for-
macién de partidos politicos que no
retinan determinados criterios, y posi-
blemente la decisién de Uganda de
crear un Estado sin partidos, podrian
verse con aprobacién. Sin embargo,
no hay que olvidar que en algunos pai-
ses de Europa Oriental, miembros de
los ex partidos comunistas dirigentes
participan de manera activa y patente
en la vida politica, llegando a ganar
elecciones, mientras que en otros paf—
ses han sido proscritos. La decisién de
insistir en la participacién ilimitada sin
reservas y sin tener en cuenta la realidad
objetiva de determinado pafs, no sélo
serfa un acto in reductio ad absurdum
sino que en realidad, provocarfa el
retorno inesperado, por medios demo-
criticos, de gobiernos antidemocréti-
cos. Ahora bien, permitir la participa-
cién ilimitada de partidos para luego
anular los resultados si se los juzga
inaceptables, como en el caso .de
Argelia, no sélo va en detrimento del
futuro de la democracia, sino que es
también peligroso para el Estado.

¢) Existencia de una autoridad
electoral imparecial

En la mayor parte de las democra-
cias occidentales, la organizacién,
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admmistracién y supervisién de las
elecciones es prerrogativa de la
administracién civil. Ello serfa difi-
cilmente aceptable actualmente en
Estados africanos, pues no se la
considera como neutral y capaz de lle-
var a cabo la tarea con imparcialidad.
La experiencia de los dltimos 30 afios
de la historia africana, es un testimo-
nio monumental de la falta de neutrali-
dad e imparcialidad del Estado. Al
punto que la poblacién considera cla-
ramente que en un Estado privatizado
hay poca diferencia entre los privile-
glados dirigentes y el Estado en s,
y que por lo tanto, la politica electoral
se orientard unilateralmente para
garantizar que los privilegiados sigan
siendo los tnicos beneficiarios, consi-
derando ilegitimas las instituciones
estatales.

Cierto es que no se pueden celebrar
elecciones libres e imparciales sin con-
tar con un grupo de personas compe-
tentes, dedicadas y neutrales, de inte-
gridad intachable, que gocen del
respeto y el mayor apoyo posible de la
poblacién. Por ello, quienes han abo-
gado por el cambio hacia el orden
democritico, han insistido en que la
administracién electoral cree comi-
siones electorales independientes,
integradas por expertos indepen-
dientes, encargados de bregar por
elecciones libres e imparciales y de
contribuir, durante el proceso, a
fomentar una cultura democrética en
la sociedad. Huelga decir que, una
comisién de ese tipo debe, natural-
mente, actuar dentro de un marco
juridico que la dote de atribuciones
de cardcter ejecutivo, legislativo y
judicial.
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d) Elecciones libres e impareiales

Ademas de la capacidad del electo-
rado de expresar su voluntad e intereses,
afilidndose a partidos politicos, las
elecciones libres también implican la
capacidad de los votantes de pronun-
ciarse sin interferencias por un candi-
dato o partido. Ello significa que la
votacién se debe llevar a cabo en un
clima exento de amenazas, intimida-
ciones o cualquier otra forma de pre-
sién, lo que sélo es posible cuando el
voto es secreto e individual. Por ello,
el voto abierto, o alguna de sus varian-
tes, que es de uso en algunos paises
africanos (p.ej. Gambia y Nigeria), a
pesar de existir una declaracién de la
ONU contra ello, ha comprometido
las elecciones libres. Hasta el momento,
la votacién abierta se ha utilizado con la
idea y la esperanza de minimizar las
précticas indebidas, como el aumento
de las cifras de votos, la manipulacién de
medios técnicos y otras tramoyas elec-
torales. Sin embargo, no ha respondi-
do a las expectativas, ha puesto a los
votantes en peligro y ha destruido
definitivamente la integridad del voto.
De ahi que muchos votantes africanos se
hayan abstenido porque sabfan que no
podrian expresar sus preferencias
electorales abiertamente. La experiencia
les ha ensefiado el peligro de la recri-
minacién de los cényuges (habitual-
mente maridos), jefes o ancianos de la
comunidad, los grupos y los emplea-
dores o benefactores cuando la prefe-
rencia del votante no cuenta con su
aprobacién. Otra préctica escandalosa
durante la votacion abierta, consiste en
volver a la cola, en ocasiones méas de
una vez, a cambio de dinero u algin
otro tipo de soborno.
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+ La equidad de las elecciones
se juzga por la capacidad de la ley y el
sistema electorales de facilitar la
pugna de los partidos legitimos
mediante el voto del electorado sin
obst4culos ni cortapisas. A menudo, la
ley y el sistema electorales pueden ser
perfectos, pero la puesta en préctica
del espiritu y la letra de dicha ley
puede ser deficiente. Sélo se conside-
rardn justas las elecciones cuando se
tenga la certeza de que tanto el gobier-
no en ejercicio como las autoridades
electorales, respetan escrupulosamen-
te la letra y el espiritu de la ley, en un
clima propicio que ofrezca a todas las
partes la posibilidad de ganar el apoyo
del electorado de manera honesta. La
aceptacién del principio de igualdad
de derechos para todos los partidos es
un requisito fundamental de la impar-
cialidad electoral y, por consiguiente,
cada partido deberd considerarse un
elemento bona fide en el esquema elec-
toral.

De la misma forma, los principios
de libertad de expresién y de reunién
reconocen el derecho de los partidos
politicos a expresar y difundir sus
ideas sin impedimento alguno, y de
acceder no sélo a los votantes en
potencia sino también a los medios
pubhcos que facilitardn la comunica-
cién con el electorado.

Ahora bien, en el panorama electoral
africano surgen inmediatamente dos
dificultades. En primer lugar, muchos
africanos influyentes han violado con
demasiada facilidad el espiritu y la
letra de la Constitucién y de la ley
electoral, por medio de constantes
enmiendas a esta Ultima, o incluso
directamente por decreto ejecutivo,
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cuando la persona en cuestién consi-
dera que puede vencer al adversario o
privarle de posibles ventajas. Esta es
la clase m4s cruda de fraude electoral.
La utilizacién de recursos e instalaciones
ptblicas es la segunda, que resulta
mas sutil, puesto que no implica ilegali-
dad e incluso se puede justificar por
las circunstancias imperantes.

El Estado controla o es propietario
de gran parte de los medios de comuni-
cacién social africanos, especialmente
los electrénicos. Como en el resto del
mundo, los medios cumplen un papel
importante en las campaiias y la edu-
cacién del votante. Ello les permite
poner de relieve la cuestién de las elec-
ciones e influir en la opinién ptblica.
Debemos preocuparnos por la peor
practica, es decir, aquella en que los
gobernantes niegan a sus adversarios
el uso de los medios de comunicacién
que son propiedad del Estado o estdn
controlados por el gobierno. En el
mejor de los casos, la ley electoral y los
consiguientes reglamentos y directri-
ces disponen que el acceso a los
medios y su utilizacién deben ser equi-
tativos. Por lo general, estos reglamen-
tos y directrices estipulan que todos
los partidos accedan a un tiempo gra-
tuito de antena en la radio y la televisién
publicas y, en algunos casos, imponen
limites econémicos a la propaganda de
los partidos politicos, incluso en
medios electrénicos privados.

. Ademds, a veces, se han dictado direc-
trices para garantizar que los medios
publicos distingan entre el verdadero
valor de las noticias sobre acciones
que emprende el gobierno en su pre-
rrogativa oficial, y la exageracién, que
puede resultar en un abuso de poder
durante el perfodo electoral. Sin
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embargo, ha sido imposible hacerlas
cumplir. Al respecto, los dirigentes
africanos (y sus ministros) no se han
diferenciado de sus homélogos occi-
dentales. Naturalmente, la diferencia
reside en que los medios en occidente
son privados, o como por ejemplo en
Gran Bretafia, totalmente indepen-
dientes e inmunes a la influencia
gubernamental.

También conviene puntualizar que
en Africa, donde las tasas de alfabeti-
zacién son bajas, los medios de comu-
nicacién audiovisuales son méis impor-
tantes que los impresos y la radio es el
més accesible, por no decir el mis
importante. Quizds por ello la mayor
parte de directrices electorales sobre
la utilizacién de los medios de comuni-
cacién se concentran en el tiempo gra-
tuito en antena y, sobre todo, en la
radio. Aun asf, no se puede sobrevalorar
la importancia de la radio, aunque sélo
sea porque el tiempo de antena suele
ser corto y porque, en sociedades
donde conviven numerosos idiomas no

- se puede llegar a toda la poblacién

durante dicho tiempo. Por otra parte,
el acceso al tiempo de antena, a menos
que se distribuya de forma equitativa,
puede ofrecer m4s ventajas a partidos
minoritarios que no cuentan con el
apoyo general.

La utihzacién de instituciones y
recursos del Estado es un asunto mas
serio puesto que el abuso es evidente.
En el primer caso se trata de las fun-
ciones respectivas y de la relacién
entre la policfa, otras fuerzas de seguri-
dad, y las autoridades electorales de
un pafs. Los dirigentes han utilizado a la
policia y a las unidades de los servicios
de inteligencia para hostigar a lideres
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y candidatos de partidos politicos e
intimidar al cuerpo electoral, en parti-
cular, durante los mitines publicos.
Cabe destacar el hecho de solicitar
inmediatamente la cooperacién de la
policfa en cualquier asunto relaciona-
do con los permisos necesarios para
ejercer actividad politica en lugares
ptblicos, como pueden ser marchas,
mitines y manifestaciones. A menudo
no se conceden los permisos con la
debida diligencia por una diversidad
de motivos que se utilizan como t4cticas
dilatorias para frustrar a la oposicién.
Ademés, se cuestiona la neutralidad de
la policia y de las fuerzas de seguridad,
insistiendo en la necesidad de que se
atengan a las instrucciones de las auto-
ridades competentes en asuntos elec-
torales, pues las han ignorado con
demasiada frecuencia.

En el segundo caso, se trata de la
utilizacién de los recursos del Estado
con fines politicos, por parte de los
dirigentes que pueden abusar de los
privilegios relacionados con su cargo
(vehiculos, equipos de oficina, visitas
oficiales fuera de la capital con cargo a
la partida de viajes, etc.), prictica tan
comtin en Africa como en cualquier
otra parte.

En ambos casos, se impone refor-
mar las campafias pohtlcas para com-
batir la corrupcién en cuanto a la
financiacién de las mismas, garanti-
zando integridad y transparencia.
Respecto a los medios de comunica-~
cién, se podria sugerir que se acordara
el tiempo de antena de modo propor-
cional al respaldo del que goce cada
partido. Abhora bien, cualquier estima-
cién puede estar impregnada de subje-
tividad si se hace antes de las eleccio-
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nes, sobre todo si se trata de los prime-
ros comicios (con toda probabilidad,
depender4 del punto de vista de las
autoridades electorales). En cuanto a
la sugerencia de que el Estado financie
a todos los partidos se estima poco
practicable, dadas las condiciones eco-
némicas de los Estados africanos.

La imparcialidad de la votacién
dependerd también de otras dos cues-
tiones, que seradn tratadas a continua-
cién.

e) Requisitos para votar

La ciudadania es uno de los requi-
sitos necesarios para obtener el
derecho al voto segiin la mayoria de
leyes electorales africanas. Sin embargo,
acceder a ella es ingente tarea, debido
a factores tales como la existencia de
grupos étnicos a ambos lados de
una frontera, a los fenémenos de
emigracién estacional, nomadismo,
refugiados y cooperantes. Por todos
estos motivos, surgen muchas dudas a la
hora de determinar la ciudadania
y los pafses han establecido diversas
condiciones para reconocerla, bas4n-
dose, esencw.lmente, en los principios
de jus solis, o jus sanguints, o ambos.
Asi por e)emplo en Eritrea, se ha
preferido el principio de jus sanguinis,
pero el mismo hace referencia a una
identidad establecida por jus solis. Por
ello, “eritreo” era el hijo de madre o
padre eritreos que pudiera demostrar
que desciende de un progenitor que
vivia en la colonia italiana de Eritrea,
cuando la Proclamacién de la
Nacionalidad Eritreana de 1937, dis-
puso que todos los habitantes del terri-
torio eran ciudadanos (excepto los ita-
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lianos). Ello permitié6 que quienes no
eran autéctonos (etiopes, nigerianos,
yemenitas, griegos, indios, etc.) solici-
taran la ciudadanfa y votaran en el
referéndum por la independencia, que
tuvo lugar en 1993. Al igual que en
otros lugares de Africa, Eritrea se
enfrent$ a graves dificultades de iden-
tificacién, a pesar de utilizar distintos
métodos, principalmente recurriendo
a la identificacién por los jefes de

poblado.

Una vez que se ha determinado la
ciudadania, se plantea otro interrogan-
te: ;quién puede votar? La residencia,
Jes un requisito adecuado?. ;Se puede
defender moral y politicamente el
hecho de negar el derecho al voto a
una parte considerable de la poblacién
(refugiados, exiliados, trabajadores
temporales y némades)? ;Se permitird
votar a los refugiados de larga datay a
los cooperantes de otro pais? ;Cuéles
deberfan ser los criterios para permitir
que lo hagan? ;Se permitird votar a
los delincuentes? ;Pueden votar los
adolescentes?.

Distintos Estados encontraron res-
puestas a estas y otras interrogantes.
Eritrea opté por la distribucién de
cédulas de identidad y credenciales
para votar, a quienes residian en el
territorio, asf como en los campos de
refugiados de Sud4n y en la di4spora. Se
pudo registrar casi al 100% de las per-
sonas con derecho a voto. Sudéfrica y
Zimbabwe ni siquiera registraron a los
votantes en el pafs. Sudéafrica acepts, y
con resultado positivo, que votaran los
trabajadores mozambiquefios, zairen-
ses y los mineros de otros pafses que
hacia tiempo residfan en su territorio.
‘Eritrea autorizé el voto de delincuen-
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tes (tanto comunes como autores de
crimenes contra el pueblo eritreo que
habfan colaborando con el enemigo),
porque no habifan sido juzgados y con-
denados por un tribunal, y porque el
mundo entero considera que los actos
de violencia contra el apartheid no
constituyen  crimenes.  Sudéfrica,
siguiendo el ejemplo de Nicaragua, y
basindose en el principio de que quie-
nes tenfan edad para luchar y morir
por su patria, también la tenfan para
votar. En algunos casos permitid el
voto de los jévenes de dieciséis afios.
Pero la Comisién Eritreana del
Referéndum cometié el error de no
enmendar la Proclamacién del mismo,
de modo a permitir que los adolescentes
combatientes por la libertad votaran,
por estimar que podfa considerarse

_discriminatorio para aquellos de sus

coetdneos que no habfan luchado.

f) Sistemas electorales

En la renovada orientacién de
Africa hacia formas de gobierno
democriticas y la correspondiente
experimentacién con las mismas, el
sistema electoral que adopte cualquier
pais tendrd importantes consecuen-
cias, no sélo para el sistema politico
que genere y los con51gu1entes proce-
sos y estructuras que seguirdn, sino
también para la armonia social, la pazy
la estabilidad. Ante la fragilidad de los
Estados africanos actuales, es primordial
que el sistema electoral bregue por la
causa de la armonfa en la sociedad y el
gobierno, al tiempo que traduzca
genuinamente los puntos de vista del
electorado y su derecho a utilizar el
voto como arma politica.
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En Africa, los factores determinantes
de la adopcién de un sistema electoral
deben ir més all4 de la representatividad,
la transparencia y la responsabilidad,
para dar cabida a la reconciliacién y la
inclusién. Si se pretende reducir efecti-
vamente las hostilidades por motivos
étnicos, religiosos, lingtifsticos y regio-
nales, es importante que los sistemas
electorales faciliten la creacién de un
entorno que cimiente la cooperacién.
Se debe aceptar el reconocimiento
mutuo de puntos de vista opuestos, y
la norma de que el perdedor lo pierde
todo, y el ganador lo gana todo, ya no
puede prevalecer. Se debe reconocer
que en una democracia, ganadores y
perdedores son asociados y no enemigos
obligados a destruirse unos a otros.
Los sistemas electorales deben defen-
der este principio tanto en la ley como
en la préctica.

La eleccién de un sistema electoral
determinado puede variar de un pais a
otro, aunque sélo sea por causa de las
distintas experiencias y realidades
objetivas. Sin embargo, todos deben
tener el objetivo comin de lograr que
grupos politicos e individuos com-
prendan la necesidad de crear partidos
politicos que se basen en ideas comu-
nes y que tengan distintos programas, en
lugar de fundarse en motivos étnicos,
regionales, lingiifsticos o religiosos.
De hecho, deben crear las condiciones
para que dichos motivos no reditien
desde ningin punto de vista, ni siquie-
ra el politico.

Reconforta constatar que algunos
paises africanos, por las malas expe-
riencias de gobiernos de partido tinico
durante 25 afios, han adoptado siste-
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mas electorales inclusivos, cooperati-
vos, que entrafian algun tipo de verda-
dero poder compartido, con miras a
evitar los conflictos sangrientos.

Elecciones
y solucién de conflictos

Hasta el momento, la mayor parte
de textos sobre elecciones y sistemas
electorales se han centrado en sus fun-
ciones para introducir o restaurar
regimenes democréticos, pasando por
alto otra funcién, igualmente impor-
tante: la solucién de conflictos. Las
elecciones también han sido mecanis-
mos titiles no sélo entre grupos belige-
rantes de un mismo Estado, sino tam-
bién entre Estados, en particular,
aquellos no implicados directamente
en el conflicto. De ahf que en Africa,
las elecciones hayan aportado a la
solucién de conflictos de larga data en
Angola, Eritrea, Etiopfa, Mali y
Sudéfrica. De hecho, las elecciones
han pasado a ser los principales vecto-
res de las relaciones de cooperacién
entre Estados y grupos en conflicto,
que renunciaron a los valores e intere-
ses que defendieran durante largo
tiempo, en pro de un conjunto de valo-
res y principios aceptables por ambas
partes y destinados a promover intere-
ses mutuos. La paz conseguida de esta
manera, no sélo ha sido duradera sino
que adem4s ha abierto nuevas vias de
cooperacién entre enemigos de otrora.
El caso de Eritrea y Etiopia es un
buen ejemplo.

El compromiso de celebrar eleccio-
nes tal vez haya sido el resultado de
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negociaciones y, dentro de ese esque-
ma, las elecciones pueden constituir
s6lo una parte del 1iltimo capitulo del
proceso de solucién del conflicto (por
ejemplo, la aplicacién de los acuerdos
de paz). Sin embargo, es importante
reconocer que ¢l tipo de sistema elec-
toral —y en particular, las disposicio-
nes de la ley electoral relativas a parti-
cipacién, distribucién del poder, etc. —
han sido puntos capltales del orden del
dia de las negociaciones y se han
incorporado a los acuerdos resultantes
de las mismas. En esta clase de acuerdos
habitualmente se incluyen principios e
instituciones que permiten establecer
una relacién de cooperacién estable,
cimiento de la confianza y el consenso.

Por otra parte, la promesa de elec-
ciones ha facilitado la comunicacién
entre el Estado y las instituciones de la
sociedad civil, reforzando los lazos y
contribuyendo a la evaluacién positiva
de los ideales de unos y otros, asf como
a la comprensién correcta de los res-
pectivos planes y objetivos. Muy a
menudo dichos lazos han reforzado la
confianza mutua, lo que hallevado a la
aceptacién de las normas del juego
electoral, creando el entorno adecuado
para la cooperacién y el incentivo de
aceptar tales normas, aunque més no
fuere por la esperanza de acceder al
poder en el futuro.

Naturalmente, las elecciones cele-
bradas en un clima similar, han reduci-
do miedos y tensiones, insuflado con-
fianza a las minorfas y, junto con la
posibilidad de conseguir algiin tipo de
representacién interesante, les han lle-
vado a aceptar las normas del juego
electoral.
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Conclusién

A pesar del cinismo que ha acom-
pafiado las elecciones africanas, es
comprensible que se haya destacado
su papel de agentes preponderantes en
la transicién a la democracia. Al fin y
al cabo, han permitido que los africa-
nos - y en particular los grupos exclui-
dos- gocen de su largo tiempo olvida-
do derecho a la libre determinacién,
entendido en su sentido m4s amplio y
en relacién con diversos aspectos de la
vida en sociedad. En muchos casos,
también se han utilizado como meca-
nismos para resolver conflictos y han
influido en la transformacién politica o
en la conformacién del nuevo mapa de
un Estado. Asf pues, las elecciones han
sido un componente decisivo de los
procesos de negociacién orientados a
la introduccién de cambios politicos y
sociales en Africa.

Sin embargo, debemos formular
tres generalizaciones sobre la fortaleza
v la debilidad estructurales de las elec-
ciones africanas y los supuestos previ-
sibles, las condiciones que se requeri-
rén, los principios por los que deberdn
regirse, y las normas que deberdn
aceptarse, si se pretende que las elec-
ciones sean los instrumentos eficaces
que prometen ser, y que deseamos,
para una gobernabilidad democritica
y para la solucién de conflictos.

1) “Falacia del electoralismo™

Las elecciones africanas han conlle-
vado cambios de régimen. Pero no
siempre han dado lugar a una trans-
formacién radical de la gobernabilidad
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democritica del Estado, ni resuelto
conflictos. En todo caso, han introdu-
cido simplemente el incentivo para
cooperar en un juego politico interac-
tivo y una nueva era del mismo. Hasta
el momento, la experiencia de Africa
es alentadora.

Pero también existe la urgente e
importante necesidad de extender el
campo de consulta més all4 del estudio
de las elecciones, hacia la considera-
cién critica de los sistemas electorales
més adecuados a las necesidades de los
Estados africanos. Algunos expertos
consideran que los sistemas electorales
son los mecanismos més importantes
para la manipulacién politica y, si bien
el sistema electoral por s{ mismo no
garantiza la creacién de un orden esta-
ble y democratico en un Estado deter-
minado, ha contribuido a ello en forma
significativa.

La mayor parte de Estados africa-
nos han utilizado el sistema de
Mayoria Simple que heredaron del
colonialismo. En vista de la heteroge-
neidad de sus sociedades, ademds de
los peligros de implosién y desinte-
gracién latentes, tal vez sea oportuno
tener en cuenta el sistema de
Representacién Proporcional, que ha
resultado eficaz para resolver conflic-
tos e impulsar la cooperacién.

Ahora bien, en este momento de la
historia, los sistemas electorales africa-
nos deben garantizar como minimo lo
que sigue: a) una comisién electoral
independiente; b) el fomento de la
tolerancia, del esfuerzo cooperativo y
de los objetivos comunes; ¢) la forma-
cién de partidos politicos fuertes y via-
bles que propicien la accién popular;

132

d) la utilizacién equitativa de los
recursos del Estado; e) la neutralidad
de las fuerzas armadas y de seguridad;
f) promover la creacién de institucio-
nes fuertes de la sociedad civil; g) un
buen sistema de educacién civil.

2) Consolidacion de la democracia

A pesar de celebrar elecciones (en
la mayorfa de casos, sélo se han cele-
brado una vez hasta el momento ) y de
la aparente adopcién de sistemas politi-
cos relativamente liberales y abiertos,
sélo se han dado pequefios pasos hacia
la consecucién de Estados realmente
democraticos. Es comprensible, por-
que las elecciones, incluso cuando son

'libres e imparciales, sélo constituyen

medidas iniciales en un proceso de
democratizacién. Los Estados demo-
craticos bona fide, que representan la
voluntad soberana de los gobernados,
respetan sus derechos y facilitan la
plena participacién en los asuntos del
Estado, sélo serdn producto de la evo-
lucién conjunta de la sociedad, lo que

‘engloba: la creacién de instituciones

viables de la sociedad civil; una prensa
libre e independiente; un poder
judicial dedicado y decidido; y una
legislatura sensata. Cualquier sistema
africano debe orientarse a un proceso
de institucionalizacién que contribuya a
fortalecer la democratizacién.

3) Africa

y la comunidad internacional

Es obvio que toda sociedad debe
mantener algunos principios, si quiere
ser considerada  verdaderamente
democritica. Entre ellos, los mds
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importantes son el derecho al voto y el
derecho a acceder a cargos publicos
por medio de elecciones libres e
imparciales. Ahora bien, el segundo
imperativo (el derecho a acceder a
cargos puiblicos) se debe considerar en
el contexto de espacio y tiempo para
impedir que las elecciones, sin propo-
nérselo, sirvan objetivos contradicto-
- rios y, de hecho, peligrosos. Por ello,
en contados casos, no ha resultado
impropio e incluso ha sido necesario,
dictar leyes electorales para evitar que
se legitimaran procederes antidemo-
créticos por medios democraticos.

Al respecto, es importante que la
comunidad internacional se interese
por resultados a largo plazo y no por
procedimientos a corto plazo, y que la
atencién se concentre en el contenido
(y la intencién) de las elecciones, m4s
que en su forma. Aunque es evidente
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que las elecciones libres e imparciales
son un criterio para juzgar el proceso
de democratizacién, tal vez sea nece-
sario Insistir en leyes electorales que
entrafien cambios bésicos de compor-
tamiento que contribuyan a democra-
tizar la vida politica en Africa.

Por otra parte, los paises donantes
deben examinar cuidadosamente las
condiciones politicas imperantes en
cada pafs africano, antes de decidir si
dardn apoyo a iniciativas de democracia,
estableciendo condiciones y criterios
que habran de aplicarse para celebrar
elecciones libres e imparciales en
todos los paises africanos. Esta es una
cuestién determinante, aun cuando
solo fuere porque incidir4 en las rela-
ciones de los Estados africanos con los
pr1nc1pales actores mundiales, y lo que
es mds importante, en el pI‘OPlO proce-
so democratizador del continente.
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CUESTION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE TODAS LAS PERSONAS
SOMETIDAS A CUALQUIER FORMA DE DENCION O PRISION

CUESTION DE LA VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS LIBERTADES
FUNDAMENTALES EN CUALQUIER PARTE DEL MUNDO Y EN PARTICULAR EN LOS
PAISES Y TERRITORIOS COLONIALES Y DEPENDIENTES

Tengo el honor de pedir que se distribuya la comunicacién adjunta de la

Fiscalia Especial del Gobierno de transicién de Etiopia como documento oficial
del 502 periodo de sesiones de la Comisién de Derechos Humanos de las

Naciones Unidas.
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CUESTION DE LA IMPUNIDAD DE LOS AUTORES DE VIOLACIONES
DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Antecedentes politicos

A fines de mayo de 1991 el Frente Revolucionario Democrético Popular de
Etiopia, que se habfa aliado con otras organizaciones politicas multiétnicas,
tomé el poder en Addis Abeba, la capital de Etiopia, y puso fin a los 17 afios
de régimen de Mengistu. - :

La Carta del periodo de transicién de Etiopia, que serd la ley suprema del
pais durante el periodo de transicién, se aprobd el 5 de julio de 1991.

Los principios enunciados en la primera parte de la Carta tienen un
‘interés especial para el proceso de democratizacién durante el periodo de
transicién.

La Carta afirma en su predmbulo que "la libertad, la igualdad de derechos
¥y la autodeterminacién de todos los pueblos serin los principios rectores de
la vida politica, econdémica y social" en Etiopia, y que la "proclamacién de un
orden democrdtico es un imperativo categérico“, a fin de hacer realidad esas
aspiraciones y garantizar que reine la paz en el pais. :

El marco adoptado por la Carta para realizar estos objetivos tiene dos
vertientes: 1la proteccién de los derechos individuales, basada en la
‘Declaracién Universal de Derechos Humanos de.las Naciones Unidas y afirmada en
el articulo 1 de la Carta, y la proteccién del derecho de autodeterminacién de
las naciones, nacionalidades y pueblos, proclamado en el articulo 2.

El Gobierno de transicién celebrard elecciones el 5 de juniq-'de 1994 para
elegir a los miembros de la Asamblea Constituyente. Este érgano debatird y
redactard la Constitucién. Cuando haya acabado de redactarse la Constitucién,
a fines de 1994 o principios de 1995, se celebrardn elecciones poco tiempo
después.

Etiopia carece de tradiciones democrdticas. Ahora se estén construyendo
por primera vez unas instituciones democrédticas. Es un proceso complejo y sin
duda llevari afios construir toda una cultura democritica en Etiopia.

Sin embargo, el Gobierno de transicién ha conseguido avanzar hacia esta meta.

La existencia de un cuadro de violaciones sistemdticas de los derechos
humanos y de infracciones graves del derecho humanitario por el antiguo
régimen et{iope es un hecho que conocen sobradamente los distintos organismos
del sistema de las Naciones Unidas que se ocupan de los derechos humanos.

Basta con citar los informes anuales de varios érganos temdticos de la

Comisién de Derechos Humanos, como los informes del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias, los del Relator Especial encargado de
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-la cuestién de las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias o los
del Relator Especial sobre la cuestién de la tortura.

Esta situacién preocupé a muchos paises del mundo durante los largos aflos
del régimen de Mengistu, como lo demostraron las sesiones que le dedlcaron
diversos parlamentos y las protestas diplomdticas que suscité.

La comunidad internacional de los derechos humanos conoce también este
historial, como se puede apreciar en numerosos informes elaborados por
prestigiosas organizaciones no gubernamentales que se ocupan de los derechos
humanos y de cuestiones humanitarias.

Segin un informe de Africa Watch 1/, miembros del Gobierno de Mengistu son
responsables de la muerte de, por lo menos, medio millén de civiles etiopes.
Bajo el régimen de Mengistu, el ejército y la fuerza aérea de Etiopia mataron
a decenas de miles de civiles. El famoso "terror rojo" que asold las ciudades
en 1977-1978, y provocd la muerte de miles de personas, tuvo su correlato en
la violencia indiscriminada ejercida contra las poblaciones rurales,
especialmente en Eritrea y Tigre. Las estrategias de lucha contra la
insurreccién se tradujeron en el reasentamiento forzado de centenares de miles
de habitantes del campo y en la interrupcién del suministro de alimentos a las
zonas insurrectas. Esas politicas militares fueron las responsables de la
hambruna padecida, y el anterior Gobierno utilizé el socorro suministrado como
arma para promover sus objetivos bélicos.

3.1 {6n de 1 {ccali ial bieti . 18

La Fiscalia Especial se cred el 8 de agosto de 1992 como érgano
responsable ante el Primer Ministro del Gobierno de transicién. Con arreglo a
la ley por la que se cred, la Fiscalia Especial tiene facultades para realizar
investigaciones e instruir una causa a las personas sospechosas de haber
cometido delitos o abusado de sus cargos en el antiguo régimen.

La legislacién que regula la tramitacién de las causas penales y la
realizacién de las diligencias correspondientes por los fiscales ordinarios
también se aplica a las actividades de la Fiscalfa Especial.

La Fiscal{ia Especial estd investigando actualmente el fendémeno general de
las violaciones de los derechos humanos y de los abusos de poder ocurridos
durante el régimen de Mengistu. Concretamente la Fiscalia Especial tiene en
el momento actual a 1.200 presos preventivos bajo su jurisdiccidn, todos los
cuales estdn presos de conformidad con el Cédigo de Procedimiento Penal de
Etiopia y son sospechosos de haber cometido delitos muy graves. Desde la
creacién de la Fiscalia Especial, aproximadamente 1.000 de los 2.000
funcionarios detenidos después de la caida del régimen de Mengistu han sido
puestos en libertad bajo fianza.

/ Evil Days, "Thirty Years of War and Famine in Ethiopia. An African
Watch Report”, Human Rights Watch, Nueva York/Wdshington/Los Angeles/
Londres, 1991.
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En cuanto a la situacién actual de nuestro trabajo, las diligencias siguen
su curso. Se ha iniciado el proceso de informatizaciém. Por ejemplo, la
Fiscalia Especial ha contratado a mds de 400 personas para que busquen y
retinan los numerosos documentos de la Administracién anterior relativos a
violaciones de los derechos humanos que todavia puedan encontrarse en el pais.
La Fiscalia Especial empleard probablemente a 200 personas mds para finalizar
la bisqueda y facilitar el proceso de codificacién en ordenador. Esperamos
tener informes utilizables a mediados de marzo. M4s tarde decidiremos qué
personas seran procesadas y por qué delitos. Si no surgen problemas
imprevistos, empezaremos esta labor en el primer trimestre del afio.

4. La cuestién de la impunidad

La lucha contra la impunidad es una preocupacidén justificada de la
comunidad internacional, tal como se afirma en la Declaracién de Viena
aprobada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos:

*91. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos ve con preocupaciém la
cuestién de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos
humanos..." .

"60. Los gobiernos deben derogar la legislacién que favorezca la
impunidad de los responsables de violaciones graves de los derechos
humanos, como la tortura, y castigar esas violaciones, consolidando asi
las bases para el imperio de la ley."

"62. ... La Conferencia reafirma que es obligacién de todos .los Estados,
en cualquier circunstancia, -emprender una investigacién siempre que haya
motivos para creer que se ha producido una desaparicién forzada en un
territorio sujeto a su jurisdiccién y, si se confirman las denuncias,
enjuiciar a los autores del hecho."

Con arreglo a estos principios, el Gobierno de transicién de Etiopia tiene
el deber de llevar ante los tribunales a las personas a quienes, por motivos
fundados, se considere son responsables de haber cometido violaciones graves
del derecho internacional y del derecho interno que puedan constituir en
algunos casos crimenes contra la humanidad.

S. El problema de las victimas

Como se afirma en el informe provisional sobre la cuestién de la impunidad
de los autores de violaciones de los derechos humanos, preparado por el
Sr. Guissé y el Sr. Joinet, la lucha contra la impunidad tiene su origen en la
necesidad de que se haga justicia, pero no puede centrarse exclusivamente en
este objetivo: castigar a los culpables. Debe responder a tres imperativos:
sancionar a los responsables, pero también satisfacer el derecho de las
victimas a saber y a obtener reparacién y, ademds, permitir que las
autoridades desempeflen su mandato como poder publico que garantiza el orden
piblico. . :
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) Los delitos cometidos durante el anterior régimen no fueron solamente
delitos contra las victimas y el pueblo de Etiopia sino que, ‘en muchos casos,
fueron crimenes contra la humanidad, crimenes que la comunidad internacional
tiene un interés especial en prevenir, investigar y castigar.

El Gobierno de transicién de Etiopia es consciente del deber que le
incumbe de enjuiciar las violaciones sistemdticas de los derechos humanos y
las infracciones del derecho humanitario. Por lo tanto, ha decidido respetar
¥y garantizar el derecho de las familias a conocer la suerte de sus familiares
Yy a obtener reparacién. El Gobiermo de transicién ha alentado a las familias
a prestar testimonio para que pueda confeccionarse un registro histérico de
las anteriores violaciones de los derechos humanos, lo cual coﬁstituye también
una medida previa para enjuiciar a las personas consideradas responsables de
crimenes odiosos. : ‘

6. Los derechos de los acusados

Estos procesos serdn una contribucién importante a la construccién del
imperio de la ley en Etiopia. El Gobierno de transicién de Etiopia se
compromete a hacer respetar el principio consagrado por la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, segin el cual toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser ofida piblicamente con justicia por un
tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra ella en materia
penal. :

Por lo tanto, cuando los acusados comparezcan ante los tribunales se
respetarin cabalmente las garantfas judiciales establecidas en los principales
instrumentos internacionales de derechos humanos y de derecho humanitario.

Los juicios orales, que se iniciardn en los préximos meses, estardn abiertos a
la prensa, al piblico y a la mds amplia vigilancia internacional.

El Gobierno de transicién de Etiopia estd preparando un proyecto de ley
para mejorar las disposiciones legales que garantizan un juicio justo con
pleno respeto de todas las garantias procesales. No puede subestimarse la
complejidad y la posible trascendencia histérica de estos juicios.

El Gobierno de transicién de Etiopia tiene la intencién concreta de cumplir
plenamente con las normas internacionales en estos procesos a fin de demostrar
su voluntad de instituir y fortalecer el imperio de la ley en Etiopia.

7. El poder judicial ] 1 de 4 izacié

El apartado f) del articulo 9 de la Carta dispone que "los. tribunales, en
el ejercicio de su potestad jurisdiccional, no estardn sometidos a injerencia
alguna del poder ejecutivo en relacién con (los derechos individuales)".

La Proclamacién N2 23/1992, titulada "Proclamacién por la que se garantiza la
independencia del poder judicial", se aprobé el 8 de agosto de 1992 con el
propésito de aplicar el principio de la independencia del poder judicial.

El articulo 4 de esta proclamacién establece la independencia completa de los
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jueces en el ejercicio de su potestad jurisdiccional y afirma que los jueces
han de respetar los tratados internacionales y las leyes y costumbres que no
sean contrarias a la Carta.

La Fiscalia Especial tiene la misién de confeccionar un registro histérico
de los abusos del régimen de Mengistu y de llevar ante los tribunales a las
personas responsables penalmente de v1olac1ones de los derechos humanos o de
corrupc16n

Desde el principio ha quedado evidente el cardcter ambicioso de esta
tarea, habida cuenta de su alcance y de los problemas legales gue supone.

- Tenemos que equilibrar muchos factores: nuestra obligacién juridica,
internacional y nacional, de investigar y llevar ante los tribunales a las
personas culpables de violaciones de los derechos humanos, nuestra.obligacién
juridica, internacional y nacional, de respetar las garantias procesales que
establece la ley y nuestra funcién en la construccién de una sociedad basada
en el imperio de la ley.

No hay un equilibrio mdgico de estos factores que sea fécil o claro.
Debemos considerar nuestras obligaciones juridicas[ nuestras obligaciones
morales y el futuro de nuestro pais y los recursos y posibilidades no
solamente de esta-Fiscalia sino también del poder judicial, el sistema de
defensa y el sistema penitenciario.

Se necesitard la asistencia de la comunidad internacional para que la
Fiscalia Especial pueda considerar y equilibrar de modo cabal todos estos
factores. ’

9' I E -E z ] -i' 3- : ]

La Fiscalia Especial, consciente de sus obligaciones y conocedora, por
desgracia, de sus recursos limitados solicité oficialmente, poco después de
iniciar su labor, la asistencia de la comunidad internacional.

La comunidad intermacional tardé algin tiempo en responder al llamamiento
de asistencia del Gobierno de transicién pero, en diciembre de 1993 habian
prometido asistencia financiera o técnica los siguientes Estados: Suecia,
Dinamarca, los Estados Unidos de América, Noruega, los Paises Bajos, el Canadé
y Francia. Actualmente hay expertos internacionales de la Argentina,.
Dinamarca, Francia, el Reino Unido, Noruega y los Estados Unidos que estdn
trabajando con la Fiscalia Especial. Adem&s prestan asistencia organizaciones’
no gubernamentales como el Carter Center, el Equipo Forense Antropolégico de
la Argentina y la American Bar Association. Y, finalmente, la Fiscalia
Especial recibird pronto al Fiscal General de Francia y a una misién de
expertos de las Naciones Unidas.
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La reciente aportacién de recursos ha contribuido mucho a que la Fiscalfa
Especial pueda empezar a cumplir las normas internacionales.  Por ejemplo, el
Gobierno de transicidn, con la asistencia del Gobierno de Dinamarca, ha creado
recientemente una Oficina de Defensa Piblica que proporciona un abogado de’
oficio a los acusados por la Fiscalia Especial que actualmente no estén
representados por un abogado defensor. Es evidente que la continuacién del
apoyo internacional serd un elemento esencial para que el proceso contribuya
cabalmente a la democratizacién de Etiopia.
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Carta africana

de los Derechos Humanos y de los pueblos (1981)

Preambulo

Los Estados africanos miembros de la OUA, partes en la presente Carta que
lleva el titulo de “CartaAfricana de los Derechos Humanos y de los Pueblos»,

Al evocar la decisién 115 (XVI) de la Conferencia de Jefes de Estado y de
Gobierno, en su Décimo sexta Sesién Ordinaria celebrada en MONROVIA
(Liberia) del 17 al 20 de julio de 1979, relativa a la elaboracién de “un antepro-
yecto de Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, que prevé
especialmente la institucién de érganos de promocién y de proteccién de los
Derechos Humanos y de los Pueblos»;

Al considerar la Carta de la Organizacién de la Unidad Africana, en cuyos tér-

minos, “la libertad, la igualdad, la justicia y la dignidad son objetivos esenciales para.

la realizacién de las legitimas aspiraciones de los pueblos africanos»;

Al reafirmar el compromiso que solemnemente han tomado en el
articulo 2o de la Carta en mencién, de eliminar el colonialismo en el Africa bajo
todas sus formas, de coordinar e intensificar su cooperacién y sus esfuerzos para
ofrecer mejores condiciones de existencia a los pueblos de Africa, de favorecer la
cooperacién internacional teniendo en cuenta la Carta de las Naciones Unidasy
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos;

Al tener en cuenta virtudes de sus tradiciones histéricas y de sus valores de
civilizacién africanos que deben inspirar y caracterizar sus reflexiones sobre la con-
cepcién de los Derechos Humanos y de los Pueblos;

Al reconocer que por una parte, los derechos fundamentales del ser humano se
basan en los atributos de la persona humana, lo que justifica su proteccién inter-
nacional y que por otra parte, la realidad y el respeto de los derechos del pueblo
debe garantizar de manera necesaria los Derechos Humanos;

1 Traduccién del francés hecha por Erwin Licona Calpe
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Al considerar que el usufructo de los derechos y libertades implica el cumplimiento
de los deberes de cada uno;

Convencidos que es esencial conceder, desde ahora, una atencién
particular al derecho para el desarr-ollo; que los derechos civiles y politicos son
inseparables de los derechos econémicos, sociales y culturales, tanto en su con-
cepcién como en su universalidad, y que la satisfaccién de los derechos econémicos,
sociales y culturales garantiza el usufructo de los derechos civiles y politicos;

Conycientes de su deber de liberar de manera total al Africa, cuyos pueblos
contindan en la lucha por su independencia verdadera y por su dignidad y al
comprometerse a eliminar el colonialismo, el neocolonialismo, el sistema de dis-
criminacién racial apartheid, el sionismo, las bases militares extranjeras de agre-
sién y todas las formas de discriminacién, especialmente las fundamentadas en la
raza, la etnia, el color, el sexo, el lenguaje, la religién o la opinién politica;

del marco ‘de la Organizacién de la Unidad Africana, del Movimiento
de Paises No Alineados y de la Organizacién de las Naciones Unidas;

Convencidos de manera firme de su deber de asegurar la promocién y la proteccién
de los derechos y libertades humanas y de los pueblos, al tener debida cuenta de
la importancia primordial que de manera tradicional el Africa tiene por estos
derechos y libertades,

Ha convenido lo siguiente:

Capitulo 1
Carta Africana de los Derechos Humanos y de los pueblos

Articulo 1o

Los Estados miembros de la Organizacién de la Unidad Africana, partes de la
presente Carta, reconocen los derechos, deberes y libertades enunciadas en ésta
y se comprometen a adoptar medidas legislativas u otras para aplicarlas.

Articulo 2o

Toda persona tiene derecho al goce de los derechos y libertades reconocidos

y garantizados en la presente Carta sin distincién alguna, especialmente de raza,

etnia, color, sexo, lengua)e rehglon, opinién politica u otra, de origen nacional o
social, de fortuna, de nacimiento o de cualquier otra situacén.
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Arttculo 5o

1. Todas las personas son beneficiarias de total igualdad ante la ley.
2. Todas las personas tienen derecho a igual proteccién de la ley.

Articulo 4o

El ser humano es inviolable. Toda persona tiene derecho al respeto de
su vida y a la integridad fisica y moral de la misma. Nadie puede ser privado de
manera arbitraria de este derecho.

Articulo 5o

Todo individuo tiene derecho al respeto de la dignidad inherente a la persona
humana y al reconocimiento de su personeria juridica. Todas las formas de
explotacién y de envilecimiento del hombre entre las que sobresalen la esclavitud,
la trata de personas, la tortura fisica o moral, y las penas o los tratamientos crue-
les inhumanos o degradantes se prohiben.

Articulo 6o

Todo individuo tiene derecho a la libertad y a'la seguridad de su persona.
Nadie puede ser privado de su libertad salvo por motivos y dentro de condicio-
nes previamente determinadas por la ley; en particular nadie puede ser arresta-
do o detenido arbitrariamente.

Arttculo 70

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea escuchada. Este derecho com-
prende:

a) el derecho de someter a las jurisdicciones nacionales competentes todo
acto que viola los derechos fundamentales que le son reconocidos y garan-
tlzados por los convenios, las leyes, reglamentos y costumbres en vigencia;

b) el derecho a la presuncién de la inocencia, hasta que su culpabilidad se
establezca por una jurisdiccién competente;

c) el derecho a la defensa, 1ncluso el de asistirse por un defensor de su esco-
gencia;

d) el derecho a ser juzgado en un plazo razonable por una jurisdiccién
imparcial.
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2. Nadie puede ser condenado por una accién u omisién que no constitufa, en el
momento en que se lleve a cabo, infraccién legalmente punible. Ninguna
pena puede ser castigada si no ha sido prevista en el momento en que la
infraccién ha sido cometida. La pena es personal y sélo puede afectar al
delincuente.

A reteulo 8

La libertad de conciencia, la profesién y la practica libre de la religién, se
garantizan. Bajo reserva del orden piiblico, nadie puede ser objeto de medidas de
constrefiimiento encaminadas a restringir la manifestacién de estas libertades.

Articulo 9o

1. Toda persona tiene derecho a la informacién.

2. Toda persona tiene derecho de expresar y difundir sus oplmones dentro del
dmbito de las leyes y reglarnentos

Articulo 10

1. Toda persona tiene derecho de constituir libremente asociaciones con otras, bajo
reserva de conformarse a las reglas previstas por la ley.

2. Nadie puede ser obligado a tomar parte en una asociacién bajo reserva de la
obligacién de solidaridad prevista en el articulo 29.

Articulo 11

Toda persona tiene derecho a reunirse libremente con otras. Este derecho se
ejerce con la tnica reserva de restricciones necesarias previstas por las leyes y regla-
mentos, especialmente en el interés de la seguridad nacional, de la seguridad de
terceros, de la salud, de la moral o de derechos y libertades de las personas.

Articulo 12

1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a escoger su residencia
dentro de un Estado, bajo reserva de actuar de conformidad con las reglas
nrevistas por la ley.

2. Toda persona tiene derecho de salir de cualquier pafs, incluso el suyo, y de regre-
sar a su pafs. Este derecho no puede ser objeto de restricciones salvo las pre-
vistas por la ley, necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden
ptblico, la salud o la moral publicas.
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3. Toda persona tiene derecho, en caso de persecucién, de buscar y recibir asilo
en territorio extranjero, de conformidad con la ley de cada pafs y de acuerdo
con los convenios internacionales:

4. El extranjero legalmente admitido en el territorio de un Estado parte de la
presente Carta no podra ser expulsado del mismo sino por decisién de con-
formidad con la ley.

5. La expulsién colectiva de extranjeros se prohibe. La expulsién colectiva es la
que trata globalmente de grupos nacionales, raciales, &tnicos o religiosos.

Articulo 13

1. Todos los ciudadanos tienen derecho de participar libremente en la direccién
de los asuntos piblicos de su pafs, sea directamente, o por intermedio de
representantes libremente escogidos, y esto, de conformidad con la ley.

2. Todos los ciudadanos de la misma manera tienen derecho de asumir funciones
publicas de su pafs.

3. Toda persona tiene derecho a usar bienes y servicios piblicos dentro de la
igualdad estricta de todos ante la ley.

Articulo 14

Se garantiza el derecho de propiedad. No puede ser atacado sino por nece-
stidad publica o para el interés general de la colectividad, y esto, de conformidad
con las disposiciones de las leyes apropiadas.

Articulo 15

Toda persona tiene derecho a trabajar en condiciones de equidad y satisfactorias
y a percibir un salario igual por un trabajo igual. -

Articulo 16

1. Toda persona tiene derecho a gozar del mejor estado de salud fisica y mental
que pueda alcanzar.

2. Los Estados partes de la presente Carta se comprometen a tomar las medidas

necesarias encaminadas a proteger la salud de sus noblaciones y de aseigurarles
la asistencia médica en caso de enfermedad.
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Artteulo 17

1. Toda persona tiene derecho a la educacién.

2. Toda persona puede tomar parte libremente en la vida cultural de la comuni-

dad.

3. La promocién y la proteccién de la moral y de los valores tradicionales reco-
nocidos por la Comunidad constituyen un deber del Estado dentro del 4mbi-
to de la salvaguardia de los Derechos Humanos.

Articulo 18

1. La familia es elemento natural y la base de la sociedad, la cual debe ser protegida
por el Estado que a su vez debe velar por su salud fisica y moral.

2. El Estado tiene la obligacién de asistir a la familia en su misién de custodia de
la moral y de los valores tradicionales reconocidos por la comunidad.

3. El Estado tiene el deber de velar por la eliminacién de toda discriminacién con-
tra la mujer y de asegurar la proteccién de los derechos de la mujer y del
nifio tal como los estipulan las declaraciones y convenios internacionales.

4. Las personas de edad o incapacitadas tienen igualmente derecho a medidas espe-
cfficas de proteccién en relacién con sus necesidades fisicas o morales.

Arttculo 19

Todos los pueblos son iguales; gozan de la misma dignidad y tienen los mismos
derechos. Nada puede justificar la dominacién de un pueblo por otro.

Articulo 20

1. Todo pueblo tiene derecho a la existencia. Todo pueblo tiene un derecho
imprescriptible e inalienable a la autodeterminacién. El mismo determina
libremente su estatuto politico y asegura su desarrollo econémico y social
segtin la via que ha escogido libremente.

2. Los pueblos colonizados u oprimidos tienen derecho a liberarse de su estado
de dominadén a través del recurso a todos los medios reconocidos por la
Comunidad internacional.

3. Todos los pueblos tienen derecho a la asistencia de los Estados partes en la pre-
sente Carta, en su lucha de liberacién contra la dominacién extranjera, ya
“sea politica, econémica o cultural.
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Articulo 21

. Los pueblos tienen la libre disposicién de sus riquezas y de sus recursos

naturales. Este derecho se ejerce dentro del interés exclusivo de las poblacio-
nes. Un pueblo no puede ser privado del mismo de ninguna manera.

. En caso de despojo, el pueblo despojado tiene derecho a la recuperacién legi-

tima de sus bienes al igual que a una indemnizacién adecuada.

. Lalibre disposicién de las riquezas y de los recursos naturales se ejerce sin per-

juicio de la obligacién de promover una cooperacién econémica internacional

fundamentada en el respeto mutuo, el intercambio equitativo, v los princi-
| ) p q y los p

pios del derecho internacional.

Los Estados partes en la presente Carta se comprometen, tanto individual-
mente como de manera colectiva, a ejercer el derecho de libre disposicién de
sus riquezas y de sus recursos naturales, encaminado a reforzar la unidad y la
solidaridad africana.

. Los Estados, partes en la presente Carta, se comprometen a eliminar todas

las formas de explotacién econémica extranjera, especialmente la que practi-
can los monopolios internacionales, con el fin de permitir a la poblacién de cada
pafs que obtenga beneficios de las ventajas provenientes de sus recursos
nacionales de manera plena.

Articulo 22

. Todos los pueblos tienen derecho a su desarrollo econémico, social y cultural,

dentro del estricto respeto por su libertad y por su identidad, y al usufructo igual

del patrimonio comiin de la humanidad.

. Los Estados tienen el deber, por separado o en cooperacién, de

asegurar el ejercicio del derecho al desarrollo.

Articulo 25

. Los pueblos tienen derecho a la paz y a la seguridad tanto en el plano nacio-

nal como en el internacional.

El principio de solidaridad y de relaciones amigables afirmado implicitamen-
te por la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas y reafirmado por la
de la Organizacién de la Unidad Africana determinari las relaciones entre
los Estados.

. Con el fin de reforzar la paz, la solidaridad y las relaciones amigables, los
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Estados partes en la presente Carta, se comprometen a prohibir:

a) que una persona que goza del derecho de asilo segin los términos del arti-
culo 12 de la presente Carta emprenda una actividad subversiva dirigida con-
tra su pafs de origen o contra cualquier otro pafs, parte de la presente
Carta;

b) que sus territorios sean utilizados como base de partida de actividades
subversivas o terroristas dirigidas contra el pueblo de cualquier otro
Estado, parte de la presente Carta.

Articulo 24

Todos los pueblos tienen derecho a un medio ambiente satisfactorio y global,
propicio para su desarraollo.

Articulo 25

Los Estados partes de la Presente Carta tienen el deber de promover y de
asegurar, por medio de la ensefianza, la educacién y la difusién, el respeto por los
derechos humanos y libertades contenidos en la presente Carta, y de tomar
medidas con el fin de velar porque estos derechos y libertades sean comprendi-
dos como las obligaciones y deberes correspondientes.

Articulo 26

Los Estados partes de la presente Carta tienen el deber de garantizar la inde-
pendencia de los Tribunales y de permitir el establecimiento y el perfecciona-
miento de instituciones nacionales apropiadas, encargadas de la promocién y de
la proteccién de los derechos y libertades garantizados por la presente Carta.

Capitulo II — Deberes

Articulo 27

1. Cada individuo tiene deberes para con la familia y la sociedad, para con el
Estado y las dem4s colectividades legalmente reconocidas y para con la
Comunidad internacional.

2. Los derechos y las libertades de cada persona se ejercen dentro del respeto por

el derecho de terceros, de la seguridad colectiva, de la moral y del interés
comun.
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Articulo 28

Cada individuo tiene el deber de respetar y de considerar a sus semejantes
sin ninguna discriminacién, y de mantener con ellos relaciones que permitan
promover, salvaguardar y reforzar el respeto y la tolerancia reciprocos.

Articulo 29
El individuo, ademds, tiene el deber:

1. De preservar el desarrollo arménico de la familia y de obrar en favor de la cohe-
sién y del respeto por esta familia de respetar a sus padres en todo momento,
de alimentarlos, y de asistirlos en caso de necesidad;

2. De servir a su comunidad nacional al poner sus capamdades fisicas e intelec-
tuales a su servicio;

3. De no comprometer la seguridad de cuyo Estado es nacional o residente;

4. De preservar y reforzar la solidaridad social y nacional, de manera singular
cuando ésta se encuentra amenazada;

5. De preservary reforzar la independencia nacional y la integridad territorial de
la patria y, de manera general, de contribuir a la defensa de su pafs, dentro de
las condiciones fijadas por la ley;

6. De trabajar, en la medida de sus capacidades y de sus posibilidades, y de sal-
dar las contribuciones fijadas por la ley para la salvaguardia de los intereses fun-
damentales de la sociedad;

7. De velar, en sus relaciones con la sociedad, por la preservacién y el refuerzo
de los valores culturales africanos positivos, dentro de un espiritu de toleran-
cia, de didlogo y de concertacién y de una manera general de contribuir a la pro-
mocién de la salud moral de la sociedad.

8. De contribuir con lo mejor de sus capacidades, en todo momento y a todos los
niveles, en la promocién y realizacién de la unidad africana.
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SEGUNDA PARTE
Medidas de salvaguardia

Capitulo 1

De la composicién y de la organizacién de la Comisién Africana

de Derechos Humanos y de los Pueblos

Articulo 30

Se crea ante la Organizacién de la Unidad Africana una Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos denominada en adelante «Ja Comisién»,
-encargada de promover los Derechos Humanos y de los Pueblos y de asegurar su
proteccién en Africa.

Articulo 51

1. La Comisién se compone de once miembros que deben ser escogidos entre
las personalidades africanas que gozan de la més alta consideracién, conocidas
por su alta moralidad, su integridad y su imparcialidad, y que poseen una
competencia en materia de Derechos Humanos y de los Pueblos, un interés par-
ticular debe dérsele a la participacién de personas que tienen una experiencia
en materia de derecho.

2. Los miembros de la Comisién forman parte a titulo personal.

Articulo 532

La Comisién no puede comportar m4s de un nacional de] mismo Estado.

Arttculo 35

Los miembros de la Comisién se eligen por escrutinio secreto por parte de la
Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno, en una lista de personas presen-
tadas para este fin, por los Estados partes de la presente Carta.

Arttculo 39

Cada Estado parte de la presente Carta puede presentar dos candidatos
méximo. Los candidatos deben tener la nacionalidad.de uno de los Estados par-
tes de la presente Carta. Cuando dos candidatos son presentados por un Estado,
uno de los dos puede ser nacional de este Estado.
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Articulo 35

1. El Secretario General de la Organizacién de la Unidad Africana invita a los
Estados partes de la presente Carta a proceder, dentro de un plazo de por lo
menos cuatro meses, antes de las elecciones, a la presentacién de los candida-
tos para la Comisién.

2. El Secretario General de la Organizacién de la Unidad Africana levanta 13:
lista alfabética de las personas aqui presentes y la comunica por lo menos un
mes antes de las elecciones, a los Jefes de Estado y de Gobierno.

Articulo 36

Los miembros de la Comisién se eligen por un periodo de seis afios renovables.
Sin embargo, el mandato de cuatro de los miembros elegidos con ocasién de la pri-
mera eleccién termina al cabo de dos anos, y el mandato de los otros tres al cabo
de cuatro afios. »

Articulo 37

Inmediatamente después de la primera eleccién, los nombres de los miem-
bros previstos en el articulo 36 se sortean al azar por el Presidente de la

Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno de la OUA.

7 Arttculo 38

Después de su eleccién, los miembros de la Comisién prestan declaracién
solemne de cumplir bien y fielmente sus funciones en toda imparcialidad.

Articulo 39

1. En caso de fallecimiento o de renuncia de un miembro de la Comisién, el
Presidente de la Comisién informa de ello de manera inmediata al Secretario
General de la OUA quien declara desierta la curul a partir de la fecha del
fallecimiento o de la entrada en vigencia de la renuncia.

2. Si por concepto unénime de los dem4s miembros de la Comisién, un miembro
ha cesado de cumplir sus funciones por causa diferente a una ausencia de
caricter temporal, o que se halla incapacitado para continuar a desempefiar-
las, el Presidente de la Comisién informara de ello al Secretario General de la
Organizacién de la Unidad Africana quien entonces declara desierta la
curul.

3. En cada uno de los casos previstos anteriormente, la Conferencia de Jefes de
Estado y de Gobierno procede al reemplazo del miembro cuya curul esta
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desierta por el lapso del mandato que queda por cubrir, a menos que este lapso sea
inferior a seis meses.

Articulo 40

Todo miembro de la Comisién conserva su mandato hasta la fecha en que su
sucesor comienza su funcién.

Articulo 41

El Secretario General de la OUA designa un secretario de la Comisién y
ademds suministra el personal, los medios y servicios necesarios para el ejercicio
efectivo de las funciones que se atribuyen a la Comisién.

La OUA cubre los costos de este personal y los medios y servicios requeridos.

Articulo 42

1. La Comisién elige su Presidente y su Vice- presidente por un perfodo de dos
afios renovables.

2. La misma establece su reglamento interior.
3. El quérum se constituye por siete miembros.

4. En caso de empate de voces durante los votos, la voz del Presidente es pre-
ponderante.

5. El Secretario General de la OUA puede asistir a las reuniones de la
Comisién. El no participa ni en las deliberaciones ni en la votacién. Sin embargo,
puede ser invitado por el Presidente de la Comisién a tomar la palabra en la
misma.

Articulo 43
Los miembros de ]a Comisién, en ejercicio de sus funciones, gozan de privile-

gios e inmunidades diplomaéticas previstos por la Convencién sobre privilegios e
inmunidades de la Organizacién de la Unidad Africana.

Articulo 49

Los emolumentos y asignaciones de los miembros de la Comisién se prevé
en el presupuesto regular de la Organizacién de la Unidad Africana.
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Capitulo II

Competencias de la Comisién

Articulo 45

La Comisién tiene la misién de:
1. Promover los Derechos Humanos y de los Pueblos y especialmente:

a) Recopilar documentacién, hacer estudios e investigaciones sobre los problem
as africanos en el campo de los Derechos Humanos y de los Pueblos,
organizar seminarios, coloquios y conferencias, difundir informaciones,
incentivar a los organismos nacionales y locales que se ocupan de los
Derechos Humanos y de los Pueblos y, en caso necesario, aconsejar o
hacer recomendaciones a los gobiernos;

b) formular y elaborar, con el objeto de que sirvan de base, para la adopcién
de textos legislativos por los gobiernos africanos, principios y reglas que per-
mitan resolver los problemas juridicos relativos al usufructo de los
Derechos Humanos y de los Pueblos y de las libertades fundamentales;

e) cooperar con las demds instituciones africanas o internacionales que se
interesan en la promocién y en la proteccién de los Derechos Humanos y de

los Pueblos.

2. Asegurar la proteccién de los Derechos Hurnanos y de los Pueblos dentro
de las condiciones fajadas por la presente Carta.

3. Interpretar toda disposicién de la presente Carta a peticién de un Estado
parte, de una institucién de la OUA o de una Organizacién africana recono-

cida por la OUA.

4. Ejecutar todas las dem4s tareas que le serdn eventualmente confiadas por la
Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno.

Capitulo IIT
Procedimiento de la Comisién
Artieulo 46

La Comisién puede recurrir a todo método de investigacién apropiado;
puede particularmente escuchar al Secretario General de la OUA y toda
persona susceptible de aclararlo.
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I. Comunicaciones provenientes de los estados partes de la presente

carta
Articulo 47

Si un Estado parte de la presente Carta tiene buenas razones para creer que
otro Estado igualmente parte de esta Carta ha violado las disposiciones de la
misma, puede llamar la atencién a este Estado sobre ese particular,
mediante comunicacién escrita. La cual serd dirigida igualmente al Secretario
General de la OUA y al Presidente de la Comisién. Dentro de un plazo de tres
meses a partir de la recepcién de la comunicacién, el Estado destinatario some-
terd al Estado que ha dirigido la comunicacién, explicaciones o decla-
raciones escritas que aclaran la situacién, las cuales deber4n comprender dentro
de lo posible, indicaciones sobre las leyes y reglamentos de procedimiento aplicables
o aphcadas y sobre los medios de recursos, sean ya utilizados, en instancia, o
atin abiertos.

Articulo 48

Si dentro de un plazo de 3 (tres) meses a partir de la fecha de recepcién de la
comunicacién original por el Estado destinatario, la cuestién no se arregla a
satisfaccién de los Estados interesados, por via de negociacién bilateral o por
otro procedimiento pacifico, las partes tendrén derecho a someter la situacién a
la Comisién mediante notificacién dirigida a su Presidente, al otro Estado interesado
y al Secretario General de la OUA.

Articulo 49

Ademds de las disposiciones del articulo 47, si un Estado parte de la presente
Carta estima que de la misma manera otro Estado parte de esta Carta ha violado
las disposiciones de la misma, de manera directa interesar a la Comisién
mediante comunicacién dirigida a su Presidente, al Secretario General de la’

OUAyal Estado interesado.

Articulo 50
La Comisién no puede conocer de un asunto que le sea sometido a menos
que esté segura de que todos los recursos internos, si existen, hayan sido agota-

dos, salvo que sea manifiesto para la Comisién que el procedimiento de estos
recursos se prolonga de manera anormal.

Artteulo 51

1. La Comisién puede solicitar a los Estados partes interesados de suministrar-
le toda informacién pertinente.
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2. En el momento de examen del asunto, los Estados partes intere-sados pueden
hacerse representar ante la Comisién y presentar observaciones escritas u
orales.

Artteulo 52

Después de haber obtenido, tanto de los Estado partes interesados como de otras
fuentes, todas las informaciones que la Comisién estime necesarias y después de
haber ensayado por todos los medios apropiados de llegar a una solucién amiga-
ble fundamentada en el respeto po los Derechos Humanos y de los Pueblos, la
Comisién establece, dentro de un plazo razonable a partir de la notificacién pre-
vista en el articulo 48, un informe que relata los hechos y las conclusiones a las cua-
les llegé. Este informe es enviado a los Estados pertinentes y comunicado a la

Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno.

Articulo 55

En el momento de la transmisién de su informe la Comisién puede hacer la
recomendacién que juzga Gtil a la Conferencia de Jefes de Estado y de
Gobierno.

Articulo 59

La Comisién somete a cada una de las sesiones ordinarias de la Conferencia de
Jefes de Estado y de Gobierno un informe sobre sus actividades

II. Otras Comunicaciones
Articulo 55

1. Antes de cada sesién, el Secretario de la Comisién elabora la lista de las
comunicaciones diferentes a las de los Estados partes de la presente
Carta, y las comunica a los miembros de la Comisién que pueden solici-
tar conocerlas y someterlas a la Comisién

2. La Comisién sesionard, por peticién de la mayorfa absoluta de sus miembros.

Articulo 56
Las comunicaciones previstas en el articulo 55 recibidas en la Comisién
y relativas a los Derechos Humanos y de los Pueblos para que sean examinadas,

necesariamente, deben llenar las siguientes condiciones:

1. Indicar la identidad de su autor aunque éste solicite a la Comision guardar el
anonimato;
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2. Ser compatibles con la Carta de la organizacién de la Unidad Africana o con
la presente Carta;

3. No deben contener términos ultrajantes o insultantes respecto del Estado
pertinente, de sus instituciones o de la OUA;

~

4. No limitarse a contener exclusivamente noticias difundidas por los medios de
comunicacién masivos

5. Ser posteriores al agotamiento de los recursos internos si existen, a menos
que sea manifiesto para la Comisién de que el procedimiento de estos recur-
sos se prolonga de manera anormal;

6. Ser presentadas dentro de un plazo razonable actual desde el agotamiento de
los recursos internos o después de la fecha retenida por la Comisién al
comenzar a correr el plazo de su propia ocupacién;

7. No tocar casos que han sido solucionados de conformidad con los principios
sea de la Carta de las Naciones Unidas, sea por la Carta de la Organizacién de
la Unidad Africana y sea por las disposiciones de la presente Carta.

Articulo 57

Antes de todo examen de fondo, toda comunicacién debe ser llevada a cono-
cimiento del Estado interesado por los buenos oficios del Presidente de la
COII'IlSlOIl

Articulo 58

1. Cuando aparecen una o varias comunicaciones como resultado de una deli-
beracién de la Comisién que relatan situaciones particulares, que parecen
revelar la existencia de un conjunto de violaciones graves o masivas a los
Derechos Humanos y de los Pueblos, la Comisién interesa la atencién de la
Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno sobre estas situaciones.

2. La Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno, entonces, puede solicitar
a la Comisién que proceda sobre estas situaciones, en un estudio profundo, y
le rinda cuenta en un informe circunstanciado, acompafiado de conclusiones
y recomendaciones.

3. En caso de urgencia debidamente constatada por la Comisién, ésta interesa al

Presidente de la Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno quien podra
solicitar un estudio profundo.
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Articulo 59

1. Todas las medidas tomadas dentro del marco del presente capitulo permane-
cerdn confidenciales hasta el momento en que la Conferencia de Jefes de
Estado y de Gobierno decidan de otra manera. .

2. Sin embargo, el informe se publica por el Presidente de la Comisién bajo
decisién de la Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno.

3. Elinforme de actividades de la Comisién se publica por su Presidente después
de su examen por la Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno.

CAPITULO IV

Principios aplicables

Articulo 60

La Comisién se inspira en el derecho internacional relativo a los Derechos
Humanos y de los Pueblos, especialmente en las disposiciones de diversos ins-
trumentos africanos relativos a los Derechos Humanos y de los Pueblos, en dis-
posiciones de la Carta de las Naciones Unidas, en la Carta de la Organizacién de
la Unidad Africana, en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en
las disposiciones de los dem4s instrumentos adoptados por las Naciones Unidas
y por los paises africanos dentro del campo de los Derechos Humanos y de los
Pueblos al igual que en disposiciones de diversos instrumentos adoptados en el seno
de las instituciones especializadas de las Naciones Unidas de los cuales las partes
de la presente Carta son miembros.

Articulo 61

La Comisién tiene en consideracién de la misma manera, como medios auxi-
liares de determinacién de reglas de derecho, las demds convenciones interna-
cionales, ya sean generales, especializadas, que establecen reglas expresamente reco-
nocidas por los Estados miembros de la Organizacién de la Unidad Africana,
las précticas africanas de acuerdo con las normas internacionales relativas a los
Derechos Humanos y de los Pueblos, las costumbres generalmente aceptadas
como son el derecho, los principios generales del derecho reconocidos por las
naciones africanas al igual que la jurisprudencia y la doctrina.

Articulo 62

Cada Estado parte se compromete a presentar cada dos afios, a partir de la fecha
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de entrada en vigencia de la presente Carta, un informe sobre las medidas de
orden legislativo u otro, tomadas con el fin de ejecutar los derechos y libertades
reconocidos y garantizados en la presente Carta.

Articulo 65

1. Lapresente Carta se abrird para la firma, ratificacién o para la adhesién de los
Estados miembros de la Organizacién de la Unidad Africana.

2. Los instrumentos de ratificacién o de adhesién a la presente serdn depositados
ante el Secretario General de la Organizacién de la Unidad Africana.

3. La presente Carta entrar4 en vigencia tres meses después de la recepcién por
parte del Secretario General de los instrumentos de ratificacién o de adhe-
si6n de la mayorfa absoluta de los Estados miembros de la Organizacién de la

Unidad Africana.

Artteulo 64

1. Desde la entrada en vigencia de la presente Carta se proceder4 a la eleccién de
miembros de la Comisién dentro de las condiciones fijadas por las disposicio-
nes de los artfculos pertinentes de la presente Carta.

2. El Secretario General de la Organizacién de la Unidad Africana convocard la
primera reunién de la Comisién en la sede de la Organizacién. A la postre, la
Comisién serd convocada cada vez que sea necesario y por lo menos una vez
por afio por su Presidente.

Artieiilo 65

Para cada uno de los Estados que ratificardn la presente Carta o que adheri-
ran a la misma después de su entrada en vigencia, la mencionada Carta entrar4 en
vigor tres meses después de la fecha del depésito por este Estado, de su instrumento
de ratificacién o de adhesién.

Articulo 66

Las disposiciones de la presente Carta, en caso de neces1dad podrén ser
complementadas por protocolos o acuerdos particulares.

Artteulo 67
El Secretario General de la Organizacién de la Unidad Africana informard a

los Estados miembros de la Organizacién de la Unidad Africana sobre el depé-
sito de cada instrumento de ratificacién o de adhesién.
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Articulo 68

La presente Carta puede ser enmendada o revisada si un Estado parte envia
para este propésito, una solicitud escrita al Secretarioc General de la
Organizacién de la Unidad Africana. La Conferencia de Jefes de Estado y de
Gobierno tnicamente se interesa por el proyecto de enmienda cuando todos los
Estados partes hayan sido debidamente notificados y cuando la Comisién haya emi-
tido su concepto al procedimiento del Estado solicitante.

Al reafirmar su apego a las libertades y a los Derechos Humanos y de los
Pueblos contenidos en las declaraciones, convenios y otros instrumentos adoptados
dentro enmienda debe ser aprobada por la mayorfa absoluta de los Estados
partes. Esta entra en vigencia para cada Estado que la haya aceptado, de con-
formidad con sus normas constitucionales, tres meses después de la notificacién
de esta aceptacién al Secretario General de la Organizacién de la Unidad
Africana.
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Publicaciones Recientes de la CIJ

Tibet: Derechos Humanos y el Imperio del Derecho

Publicado en inglés, 370 pp, Ginebra, 1997
25 francos suizos, (US$17.00) mds gastos de correo

Es el informe de un estudio profundo en relacion a Tibet y las relaciones con
China. La principal recomendacién de la CIJ es que China permita la realizacién
de un referéndum de libre determinacién, a fin de determinar el futuro de la
regién, invadida y ocupada por China desde 1950. Dicho referéndum deberia ser
supervisado por las Naciones Unidas. Los tibetanos y otras personas residentes en
Tibet con anterioridad a 1950, sus descendientes, asi como los refugiados tri-
betanos y sus descendientes, deben poder participar en un tal referéndum.

A juicio de la CIJ la autonomia que China afirma de que disfrutan Jos tibetanos
es «ficticia», puesto que el poder real se halla en manos de China, y la represion
en Tibet ha ido en ascenso desde 1996, acompanada de diferentes formas de vio-
lencia. Los dirigentes chinos han iniciado una campaifia contra diversos aspectos
de la cultura tradicional tibetana, luego de ser ésta identificada como un obsticu-
lo al desarrollo, y estar vinculada al nacionalismo tibetano. China ha venido estim-
ulando movimientos masivos de poblacién china a instalarse en el Tibet.

Seminario sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en Colombia

Publicado en espaiiol - 167 pp. Ginebra 1996
15 francos suizos, mds gastos de correo

Informe de un seminario llevado a cabo en Bogotd, Colombia, en mayo de 1996,
organizado conjuntamente por la Comisién Internacional de Juristas y la Comisién
Colombiana de Juristas (con sede en Santa Fe de Bogotd, Colombia). La publi-
cacién contiene valiosas contribuciones de diversas organizaciones colombianas,
as{ como de expertos nacionales y extranjeros sobre temas tales como : situacién
y disfrute de los derechos econémicos sociales y culturales por parte de diversos
sectores de la sociedad colombiana; mecanismos judiciales y otros para defender
los derechos en el ambito nacional; mecanismos internacionales para proteger los
derechos econémicos, sociales y culturales.

El derecho de las victimas de violaciones
de derechos humanos a obtener reparacion

Publicado en el mismo folleto en espaiiol, francés e inglés - 43 pp.
Ginebra 1998 - 10 francos suizos, mds gastos de correo

Contiene el proyecto de principios y directrices bdsicas dirigidas a orientar la
accién de los gobiernos en esta materia, que debera ser enviado a la Asamblea
General de las Naciones Unidas con vistas a au aprobacién. Los principios y direc-
trices se encuentran a estudio de la Comisiéon de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas desde abril de 1997.




